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EL DESARROLLO DEL SERVICIO NACIONAL DE EMPLEO
POR EL REAL DECRETO 1722/2007

Jose Luis LAzZzARO SANCHEZ

Profesor TEU de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Huelva

EXTRACTO Palabras Clave: Intermediacién Laboral, SNE

El modelo de gestién de la politica de empleo implantado por la Ley 56/2003, de Em-
pleo, se caracteriza, entre otras cosas, por su descentralizacién, participando en ¢l la Admi-
nistraciéon General del Estado y las Comunidades Auténomas. De ahi, que se creara una es-
tructura adecuada para la necesaria coordinacion entre las diferentes Administraciones: el
Servicio Nacional de Empleo. Considerado por ello como instrumento nuclear del sistema,
parte de las prescripciones de la Ley de Empleo referidas al mismo necesitaban ser desarro-
lladas, finalidad a la que responde el Real Decreto 1722/2007, de cuyo titulo, se deriva cuales
eran esos aspectos que precisaban reglamentarse. En primer lugar, y fundamentalmente, el

Consejo General del Sistema Nacional de Empleo, 6rgano del Sistema al que dedica especial
@ atencion este Real Decreto, sobre todo desde la perspectiva de su composicién y funciona-
miento interno. En segundo lugar, los instrumentos de coordinacion, delimitados por la Ley
de Empleo y sobre los que el Real Decreto 1722/2007 detalla aspectos tanto de su elaboracién
como de contenido. Y, en tercer lugar, la evaluacién del propio Sistema Nacional de Empleo,
ordenada por la Ley de Empleo y a la que se dedica el articulo 30 de este Real Decreto.

ABSTRACT Key words: Job intermediation, National Employment Service

The policy management model procured by the 56/2003 Law of Employment aims to
the decentralization, and among other features, it is characterised for the participation of
the General State Administration and the Autonomous Communities. As a result, it was cre-
ated an appropriate institution: the National Employment Service (SNE, Servicio Nacional
de Empleo as stands for its acronym in Spanish) to coordinate all Administrations. The SNE
is considered as the system’s core instrument and in the Royal Decree 1722/2007 it has been
included new proposals that the previous Employment Law definitely needed it. First and
mainly, this decree pays attention focusing mainly on the structure and functioning of the
General Council of the National Employment System. Second, coordination instruments -as
regards its development and components aspects- that are delimited by the Employment Law
and pointed out in this Royal Decree 1722/2007. Third and finally, the National Employment
System self evaluation given by the Employment Law and that has been contemplated under
article 30 of this Royal Decree.
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1. INTRODUCCION

A los cuatro afios de la aprobacion de la Ley 56/2003, de Empleo, de
16 de diciembre?, (LE, en adelante), se aprobo el pasado mes de diciembre
el Real Decreto 1722/2007, de 21 de diciembre, por € que se desarrolla aque-
Ila Ley en materia de érganos, instrumentos de coordinacién y evaluacion
del Sistema Nacional de Empleo? (RD 1722/2007, en adelante).

Como se desprende de su enunciado, nos encontramos ante el desarro-
Ilo de una parte, y no precisamente menor, del sistema ordenado por laLES.
Es conocido que esta Ley vino aregular, entre otras cosas pero muy espe-
cialmente, un modelo fraguado desde mediados de la década de |os noventa
del pasado siglo, como consecuencia del proceso de transferencias alas Co-
munidades Autonomas (CCAA, en adelante) de ciertos aspectos de la poli-
ticade empleo.

En este sentido, la exposicién de motivos de la LE, por un lado, reco-
noce que el contexto en el que se aprueba es ya sustancia mente distinto del
previsto en la normativa entonces en vigor °, y, por otro, apunta los factores
del cambio, entre los que resalta que «El método tradicional de gestién es-

1 BOE de 17 de diciembre de 2003.

2 BOE de 23 de enero de 2008.

3 SobrelaLey de Empleo, MONTOYA MELGAR, A. y CRISTOBAL RONCERO, R.: «Comen-
tario a la ley de empleo. Ley 56/2003, de 16 de diciembre», Civitas, Coleccion Estudios de
Derecho laboral nim. 83, 2004.

4 Al estudio de este proceso, en general, me he dedicado en La intermediacion en el
mercado de trabajo, CARL, 2003, pags. 271y ss. Y de manera particular, referida a la crea-
cion del Servicio Andaluz de Empleo, en El Servicio Andaluz de Empleo, publicado en el nim.
68/2003 de esta Revista

5 «Lavigente Ley Bésicade Empleo 51/1980, de 8 de octubre, se aprobd en un contex-
to en el que la situacidn socioeconémica, tecnoldgicay de organizacion territorial presentaba
unos perfiles bien distintos de los actuales».

TEMAS LABORALES nim. 96/2008. Pags. 11-38.
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tatal del mercado de trabajo ha dado paso a planteamientos méas descentra-
lizados con transferencias de funciones 'y servicios para la gjecucion de las
politicas activas de empleo a las comunidades auténomas». Fruto de ello,
uno de los objetivos de laLey es el de establecer un modelo de cooperacion
y coordinacién entre las Administraciones implicadas.

Para alcanzar dicha finalidad, se perfila como «instrumento nuclears 8
el Sistema Nacional de Empleo (SNE, en adelante), considerado como el
conjunto de estructuras, medidas y acciones necesarias para promover y de-
sarrollar la politica de empleo. Y como consecuencia de tal importancia, la
LE dedica al SNE el primero de sus dos titulos, ademas del titulo prelimi-
nar, y de forma especifica el primer capitulo de dicho titulo, articulos 5 a
10. En éstos, se define el propio SNE, fijandose sus fines, funciones, orga-
nos y principios de funcionamiento, remitiéndose el articulo 7.1, b), dedi-
cado a Consegjo General del SNE, a un desarrollo reglamentario posterior
en el que se determinen |as funciones de este 6rgano que, junto con la Con-
ferencia Sectorial de Asuntos Laborales, articulan la estructura del SNE.

En este contexto, hemos de situar el RD 1722/2007, el cual no viene,
por tanto, ni aregular el SNE ni a desarrollarlo reglamentariamente en su
conjunto, sino solo una parte del mismo. Ha de tenerse en cuenta que €l
SNE se apoya, al margen de los dos 6rganos citados, sobre servicios admi-
nistrativos previos, ya regulados por las administraciones competentes para
ello: el Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEE) y los Servicios Pablicos
de Empleo de las Comunidades Autdnomas (SPECA). En el primer caso,
en virtud de lo dispuesto en la Disposicion adicional primera LE, se cambia
la denominacion anterior, Instituto Nacional de Empleo (INEM), para pasar
a denominarse Servicio Plblico de Empleo Estatal, y, por tanto, éste con-
serva el régimen juridico, econémico, presupuestario, patrimonial y de per-
sonal, asi como la misma personalidad juridica y naturaleza de organismo
auténomo de la Administracion General del Estado que teniael INEM 7. Y
en |los segundos porque se trata de érganos creados en cada Comunidad Au-
ténoma, en unos casos antes de recibir el traspaso de competencias en ma-
teria de empleo y en otros con posterioridad, precisamente con ocasion de
que se produjeralatransferencia.

6 Expresion utilizada tanto por la exposicion de motivos de la LE como por el pream-
bulo del RD 1722/2007.

7 Esta prevision no ha cumplido del todo, como lo demuestra que cuando se accede ala
web del Ministerio de Trabajo (www.mtas.es) y se entraen el apartado Empleo, en el panel que
se despliega aparece, entre otros, €l Sitio Web del Instituto Nacional de Empleo, Servicio PU-
blico de Empleo. Cuando se entraen el mismo, dentro de los logotipos que aparecen arriba de
lapéagina, se encuentrael del INEM.

TEMAS LABORALES n(im. 96/2008. Pags. 11-38.
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14 José Luis Lazaro Sénchez

Por otro lado, uno de los dos 6rganos del SNE ya existia, caso de la
Conferencia Sectorial de Asuntos Laborales, sobre la cual como recoge €l
predmbulo del RD 1722/2007, «al ser un Organo ya existente, que cuenta
€on sus propios mecanismos de funcionamiento, no necesita mas detalle que
los referidos a su naturaleza 'y funciones». De ahi, que buena parte del Real
Decreto se dedique al Consejo General del SNE, en concreto, 14 articulos
—8 a 22— delos 30 que en total contiene.

Brevemente expuestas |as circunstancias en las que publicael RD 1722/
2007, el andlisis que del mismo realizamos en estas paginas va comenzar
haciendo una referencia a determinados aspectos del modelo descentraliza-
do de gestién de la politica de empleo, para a continuacion desgranar el texto
de referencia en este trabajo.

2. LA DESCENTRALIZACION DE LA GESTION DE LA POLITI-
CA DE EMPLEO Y LA FUNCION DE COHESION DEL SERVI-
CIO NACIONAL DE EMPLEO

El actual modelo de gestidn de la politica de empleo se caracteriza, en-
tre otros rasgos, porgque parte de los instrumentos de la politica de empleo
se gestionan por las CCAA, mientras que otros o son por la Administra-
cion General del Estado. Siguiendo laclasificacion utilizada por laLES8, tanto

8 El Titulo Il de esta Ley, dedicado alos Instrumentos de la Politica de Empleo, se es-
tructura en tres capitulos: Intermediacion Laboral (1), Politicas Activas de Empleo (11) y Coor-
dinacion entre las politicas activas y la proteccion econémica frente al desempleo (I11). No
obstante, no se trata de una clasificacion que compartimente la politica de empleo en torno a
estas tres facetas, siendo mas adecuado considerar que las medidas de politica de empleo se
clasifican medidas activas, dentro de las que se incluye laintermediacién y el resto de accio-
nes que forman parte del amplio concepto de medidas de politica activa, y medidas pasivas.
En este sentido, la Disposicion transitoria segunda L E sefiala que «El Servicio Publico de Em-
pleo Estatal gestionard las politicas activas de empleo relativas a la intermediacion y coloca
cion en el mercado de trabajo, fomento de empleo en el ambito estatal, formacion profesional
y continua, mientras la gestion de la misma no haya sido objeto de transferencia a las comuni-
dades auténomas». Sobre esta cuestion, a la que regresaremos después, puede verse: Leccio-
nes de Derecho del Empleo, Rodriguez-Pifiero Royo, M. (Dir.), Tecnos, 2.2 edicion, 2006, pags.
49 a52. Larazoén por laque laintermediacion figura como instrumento especifico de la politi-
ca de empleo tiene que ver con las peculiaridades que a lo largo de a historia ha revestido la
ordenacion de esta faceta, singularidades que persisten en la actualidad como |o demuestra la
regulacion a la que deben someterse las agencias de colocacion y como la propia LE reflegja,
cuya exposicién de motivos resalta que la definicion de intermediacion constituye un objetivo
esencial delaLey. A diferencia de este régimen, el desarrollo del resto de actividades que inte-

TEMAS LABORALES nim. 96/2008. Pags. 11-38.
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la intermediacion® como las politicas activas de empleo'© son desarrolla-
das por las primeras, mientras que la proteccion econdémica por desempleo
es competencia de la segunda a través del SPEE L.

Este panorama obligaba a establecer mecanismos adecuados de coor-
dinacion y cooperacion entre las Administraciones implicadas, pero también
acrear una estructura que las conjuntara. Se trataba no solo de configurar la
pertinente y necesaria colaboracién entre aquéllas sino de exteriorizar que
ambas forman parte de un todo, el SNE, que, como hemos visto, se integra
por los Servicios Piblicos de Empleo de la Administracién del Estado y de
las CCAA.

No ha de olvidarse que los aspectos que pasan a ser gestionados por
las CCAA lo son desde |a perspectiva de la gjecucion de la legislacion la-
boral, que es competencia estatal, tal como recogen los Decretos en los que
se han materializado las transferencias a las CCAA. Esto determina que la
regulacion de las materias traspasadas sigue siendo competencia estatal, pero
también que el sistema debe tener rasgos de unidad y ésta, entre otras medi-

gran las politicas activas de empleo por parte de lainiciativa privada no se encuentran someti-
das a régimen especifico alguno. Sin embargo, en la actualidad, se evoluciona hacia un mode-
lo no tan restrictivo para con las agencias dedicadas ala actividad de intermediacion, que ade-
més fomenta el desarrollo integral de las diversas actividades relacionadas con el empleo, gjem-
plo de todo lo cua es el Convenio 181 OIT. Sobre éste me permito remitirme a mi trabajo,
publicado en el nim. 52 de esta Revista, «El Convenio 181 OIT: Un cambio en la regulacién
de laintervencién de lainiciativa privada en materia de empleo».

9 El articulo 20 LE dispone que «La intermediacion laboral es el conjunto de acciones
que tienen por objeto poner en contacto las ofertas de trabajo con los demandantes de empleo
para su colocacion. Laintermediacion laboral tiene como finalidad proporcionar a los trabaja-
dores un empleo adecuado a sus caracteristicas y facilitar alos empleadores |os trabajadores mas
apropiados a sus requerimientos y necesidades». Sobre el concepto de intermediacién me permi-
to remitirme ami trabajo «Laintermediacion en el mercado de trabajo», cit., pags. 110y ss.

10 De acuerdo con el articulo 23 LE «Se entiende por politicas activas de empleo el
conjunto de programas y medidas de orientacion, empleo y formacién que tienen por objeto
mejorar las posibilidades de acceso a empleo de los desempleados en el mercado de trabajo,
por cuenta propia o gena, y la adaptacion de la formacion y recalificacion para el empleo de
los trabajadores, asi como aquellas otras destinadas a fomentar el espiritu empresarial y la eco-
nomia social ».

11 El articulo 13 LE contempla dentro de las competencias del SPEE» h) La gestion y
el control de las prestaciones por desempleo, sin perjuicio del cometido de vigilanciay exi-
gencia del cumplimiento de las normas legales y reglamentarias sobre obtencion y disfrute de
las prestaciones del sistema de la Seguridad Socia que el articulo 3 de la Ley 42/1997, de 14
de noviembre, Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, atribuye a los fun-
cionarios del Cuerpo Superior de Inspectores de Trabajo y Seguridad Socia y del Cuerpo de
Subinspectores de Empleo y Seguridad Social».

TEMAS LABORALES n(im. 96/2008. Pags. 11-38.
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16 José Luis Lazaro Sénchez

das, se consigue creando una estructura comun, evitando una mera yuxta-
posicién de servicios publicos.

Esta idea de conjunto esta en la base del SNE y se observa tanto en la
definicion que del mismo dan tanto la LE como el RD 1722/2007, ya rese-
flada, como en los fines que le son propios segun esta Ley. En este sentido,
el articulo 6.1, b) LE sefiala el SNE debe «ofrecer un servicio de empleo
publico y gratuito a trabajadores y empresarios, capaz de captar las ofertas
de empleo del mercado de trabajo, sobre la base de una atencion eficaz y de
calidad con vistas aincrementar progresivamente sus tasas de intermediacion
laboral». A priori, no se trata que de crear s6lo un espacio de reunion de los
diferentes Servicios Piblicos de Empleo para conseguir una adecuada coor-
dinacion entre ellos, sino que ademés el SNE sea un servicio que ofrezca
determinadas prestaciones.

Al respecto, €l articulo 8.2, b) de esta misma Ley establece como prin-
cipio de organizacion y funcionamiento del mismo la «existencia de un si-
tio coman en red telemética que posibilite el conocimiento por los ciudada-
nos de las ofertas, demandas de empleo y oportunidades de formacion exis-
tentes en todo el territorio del Estado, asi como en el resto de |os paises del
Espacio Econdémico Europeo». En esta direccion, desde abril de 2007 esta
disponible el portal del SNE 2, que se estructura en torno a tres apartados:
informacién general, servicios publicos de empleo y catdlogo de servicios.
De éstos, y como de su propio nombre de desprende, el tltimo de ellos es el
que responde a esta idea de servicio aungue como ya se advierte en el apar-
tado de informacién general, las funciones que ofrece el portal del SNE «con
el tiempo se irdn incrementando, mejorando y actualizando de acuerdo con
las necesidades». Asi, dentro del referido catalogo, se facilita informacion
de ofertas de empleo de todo €l territorio nacional, mientras que de las de-
mandas de empleo el portal dirige a usuario hacialos SPECA.

En realidad, la principal funcién que tiene el SNE es la coordinacion,
que curiosamente no aparece dentro de sus rasgos definitorios. En este sen-
tido, como hemos dicho, el SNE esta integrado por quienes en realidad rea-
lizan las funciones de promocién y desarrollo de la politica de empleo: €l
SPEE y los SPECA. Ademas, |os 6rganos del SNE, como también se ha di-
cho, son la Conferencia Sectorial de Asuntos Laboralesy el Consejo Gene-
ral del SNE, lo cuales, como veremos, si responden alaidea de foro de co-
ordinacion entre Administraciones, a la vez que de participacién de los
interlocutores sociales.

12 http://www.si stemanaci onalempleo.es/.
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Es decir, que aun cuando la idea de servicio esté presente en el SNE,
materialmente las funciones de intermediacion y del resto de politicas acti-
vas de empleo, asi como las de proteccion por desempleo se realizan por
los Servicios Publicos de Empleo que sean competentes por razén del terri-
torio o de la materia. De ahi, que la principal funcion del SNE sea la coor-
dinacion de estructuras gjenas.

Lo anterior no restaimportancia a esta pieza central del sistema, en tanto
esta funcién de coordinacion es trascendental. En este sentido, nos referi-
mos a continuacion a dos aspectos del actual model o de gestion del empleo
gue evidencian laimportancia de esta funcion.

Se ha destacado que uno de los rasgos caracteristicos del mercado de
trabajo espafiol es el de la reducida movilidad de los trabajadores. Asi se
expone en diversos andlisis, como por gjemplo, en el Informe «La movili-
dad geogréfica», del Consgjo Econdmicoy Social del Reino de Espafia (CES,
en adelante) 13, En éste se analiza la «contradiccion» de unos altos niveles
de desempleo en determinadas Comunidades Autonomas, con la existencia
de vacantes de puestos de trabajo que se quedan sin cubrir en algunas par-
tes del territorio espafiol 1. Al efecto, desde las previsiones del Plan apro-
bado por el Gobierno en 1997 ¥y con la cautela ala que obligaba la enton-
ces fase inicial del proceso descentralizador 6, ya se avanzaba que la exis-
tencia de algunas disfunciones.

Asi, serecoge!’ que «al igual que en la gestion realizada por €l INEM,
el ambito de actuacion de la gestion de colocacion se restringe a la cuenca
de empleo y normalmente la blisqueda de demandantes para cubrir la oferta
se centra en el dmbito local o comarcal correspondiente ala Oficinade Em-
pleo. Esta importante restriccion en la gestion de la colocacion opera, por
tanto, incluso dentro del ambito geogréfico de la respectiva Comunidad y
no solo respecto a conjunto del territorio del Estado o entre unasy otras
Comunidades. En consecuencia, el mayor problema que se plantea en rela-

13 Informe 1/2000, del Plano del CES de 26 de enero de 2000. Puede consultarse en
WWW.CeS.es

14 |bidem, pag. 31.

15 Referidas a la consecucion de un modelo Gnico y estatal de carécter gratuito que po-
sibilite la unidad de mercado de trabajo espafiol con la garantia de no discriminacion territo-
rial, ni en el acceso a empleo ni en laigualdad de trato y libre circulacion; ibidem, pag. 53.

16 Al respecto, el Informe —pég. 54— sefiala que «Dado lo incipiente del proceso des-
centralizador actualmente en curso, no es posible adelantar una evaluacion de resultados de
manera global, pues salvo en el caso de los Servicios Publicos de Empleo de Catalufiay Galicia,
que cuentan con mayor tiempo de funcionamiento, las demas Comunidades con competencias
asumidas |levan escaso tiempo gestionando |a politica de col ocaci on.

17" |bidem, péag. 55.
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cion con la movilidad —aunque no es solo ni principalmente un problema
de movilidad, sino de eficacia de laintermediacion en la colocacion— es el
de garantizar la movilidad geogréfica dentro y fuera de cada Comunidad
Auténomay en el conjunto del territorio del Estado, algo que por €l mo-
mento no parece estar asegurado». Por tanto, el Informe resalta que los pro-
blemas de interconexién entre oficinas de empleo ya existian en el modelo
anterior —INEM—, repercutiendo en la movilidad geogréficay en laliber-
tad de desplazamiento de los desempleados, y que ahora, fruto de la des-
centralizacion de la gestion de laintermediacion, €l problema se ha agravado.

Al respecto, el Informe!® sefiala que estas deficiencias en la informa-
cion de ofertas y demandas entre Comunidades Auténomas, pueden verse co-
rregidas con el proyecto de implantacion de un sistema informatico —deno-
minado SISPE— que permitiriaintegrar las ofertas de empleo generadas en
cada Comunidad mediante un cruce de datos en las mismas 'y en un segun-
do momento entre unas y otras Comunidades. A este sistema informatico
dedicaremos nuestra atencién mas adelante, por cuanto se trata de uno de
los instrumentos técnicos con 1o que cuenta el SNE para lograr sus objeti-
vos, Y, por ello, contemplado en el RD 1722/2007.

Algunos afios més tarde, el Programa Nacional de Reformas de Espafia
«Convergenciay empleo», de 13 de octubre de 2005 1° también se ha refe-
rido a este problema. Asi, este documento recoge?°, dentro de los objeti-
vos, el de mejorar la intermediacion laboral de los Servicios Publicos de
Empleo, paralo cual se contienen medidas para mejorar del funcionamien-
to de lasinstituciones del mercado de trabajo. En concreto, se hace referen-
cia ala necesidad de modernizacion de los Servicios Piblicos de Empleo,
paralo cual, entre otras propuestas, se prevé la creacion de plataformas para
la intermediacion laboral, estableciendo una serie de elementos esenciales.
En este sentido, se apunta la necesidad de integracion, compatibilidad y co-
ordinacion de los sistemas de informacion de los Servicios Pdblicos de Em-
pleo. A lavez, laexistencia de un sitio comun en red telemética que posibi-
lite el conocimiento por |os ciudadanos de las ofertas, demandas de empleo
y oportunidades de formacion existentes en todo el territorio nacional, asi
como en el resto de los paises del Espacio Econémico Europeo. Los Servi-
cios Publicos de Empleo (SPE) deben operar en concurrencia con otros agen-
tes en régimen de competencia, aprovechando todo el potencial que ofrecen
las nuevas tecnologias de la comunicacion y lainformacion, con el objetivo

18 |bidem, pag. 56.
19 Se puede consultar en http://www.inem.es/inenvinicial/pdf/PNR_2005.pdf
20 P&gs. 59y 60.
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de hacer mas eficiente laintermediacion laboral, facilitar la movilidad geo-
grafica e incrementar sustancialmente su cuota de participacion en dicho
mercado. En esta linea, se crea un Portal de Empleo que facilitara la
intermediacion entre empleadores y trabajadores.

A finales de 2003, la LE sigue resaltando la importancia de la coordi-
nacion en este tema. Asi, dentro de los objetivos de la politica de empleo,
se encuentra el de la unidad de mercado de trabajo —articulo 2, ey f) 22—,
propdsito que se reitera dentro de los fines del SNE —articulo 6—, y a par-
tir del cual se establecen algunos de los principios de funcionamiento del
propio SNE —articulo 8.2 22—,

Junto a problema de una posible segmentacion territorial del mercado
de trabajo, debe tenerse en cuenta que no se trata solo de conectar alos dis-
tintos Servicios Plblicos de Empleo en 1o que a las ofertas y demandas de
empleo serefiere sino que la coordinacion se hace precisa entre las diferen-
tes facetas de la politica de empleo, especialmente entre sus vertientes acti-
vay pasiva. Siendo éste un aspecto clésico en los estudios de politica de
empleo 23, recobra actualidad como consecuencia del modelo descentraliza-
do de gestion del empleo, por cuanto éste supone que las politicas activas

21 «e) Mantener la unidad del mercado de trabajo en todo €l territorio estatal, teniendo
en cuenta las caracteristicas especificas y diversas de los diferentes territorios y promoviendo
la correccion de los desequilibrios territoriales y sociales. f) Asegurar la libre circulacion de
los trabajadores y facilitar lamovilidad geogréfica, tanto en el &mbito estatal como en el euro-
peo, de quienes desean trasladarse por razones de empleo».

2 «a) Integracion, compatibilidad y coordinacion de los sistemas de informacion. El
Servicio Publico de Empleo Estatal y los Servicios Pablicos de Empleo de las comunidades
auténomas colaboraran en la creacion, explotacion y mantenimiento de un sistema de informa-
cién comUn que se organizaré con una estructura informética integrada'y compatible. Ello per-
mitir4 llevar a cabo de forma adecuada las funciones de intermediacion laboral sin barreras
territoriales, el registro de paro, las estadisticas comunes, la comunicacion del contenido de
los contratos y el seguimiento y control de la utilizacién de fondos procedentes de laAdminis-
tracion General del Estado o europea para su justificacion. b) Existencia de un sitio comin en
red telematica que posibilite el conocimiento por los ciudadanos de las ofertas, demandas de
empleo y oportunidades de formacion existentes en todo el territorio del Estado, asi como en
el resto de los paises del Espacio Econémico Europeo, respetando 1o establecido en la Ley
Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caréacter Personal ».

2 Desde hace tiempo viene debatiéndose acerca de la conveniencia o no de que la ges-
tién de las prestaciones por desempleo se lleve a cabo por quien desarrolla otras tareas de poli-
tica activa de empleo; asi, SCHOELER, M.: «La colaboracion entre |as instituciones de coloca-
cion y las instituciones de seguro de paro», Revista Internacional del Trabajo, ndm. 9, 1934.
La OCDE también ha dedicado su atencién a esta cuestion en alguna de sus publicaciones pe-
riédicas caso de: Los servicios publicos de empleo, Ministerio de Trabajo, 1985; Politicas de
mercado de trabajo en los noventa, Ministerio de Trabajo, 1991; Perspectivas del empleo 1992,
Ministerio de Trabajo, 1992.
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se gestionan por las CCAA, mientras que de las prestaciones por desem-
pleo se encarga el SPEE. En este contexto, la LE destaca como objetivo de
la politica de empleo —articulo 2, b)— la necesidad de coordinar las politi-
cas activas de empleo y las prestaciones por desempleo a través de colabo-
racion entre los distintos entes implicados, coordinacion ala que se refieren
los articulos 13, h) 24y 2825,

3. LOSINSTRUMENTOSPARA LOGRAR LA COORDINACION

Parallevar a cabo lacoordinacion del sistemael articulo 3 del RD 1722/
2007 sefidatres instrumentos. el Programa anual de trabajo del Sistema Na-
cional de Empleo, los Planes de gjecucion de la Estrategia Europea de Em-
pleo y el Sistema de informacion de los Servicios Piblicos de Empleo. Se
observa alguna diferencia respecto de |o establecido en el articulo 7.2 LE %,
precepto en el que parece contemplarse la posibilidad, no concretada, de al-
gan instrumento adicional.

2 «lLagestion de las prestaciones se desarrollard mediante sistemas de cooperacion con
los Servicios Publicos de Empleo de las comunidades autonomas. El Servicio Pablico de Em-
pleo Estatal debera colaborar con las comunidades auténomas que hayan asumido el traspaso
de las competencias».

2 «1. LasAdministracionesy |os organismos publicos que tengan atribuidas la compe-
tencia de la gestion del empleo y el Servicio Plblico de Empleo Estatal deberan cooperar y
colaborar en el gjercicio de sus competencias garantizando la coordinacion de las distintas ac-
tuaciones de intermediacion e insercién laboral y las de solicitud, reconocimiento y percep-
cion de las prestaciones por desempleo, a través de los acuerdos que se adopten en Conferen-
cia Sectorial y de los convenios de colaboracién que se alcancen, en aplicacion de lo previsto
en los articulos 5 y 6 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Plblicas y del Procedimiento Administrativo Comun. 2. En ese marco se fi-
jaréla conexion de los procesos de gestion y de los sistemas de informacion relacionados; la
colaboracion en la gecucion de las actividades; la comunicacion de la informacion necesaria
para el gercicio de las respectivas competencias; |a prestacion integrada de servicios alos de-
mandantes de empleo solicitantes y beneficiarios de prestaciones por desempleo, y la aplica-
cion de intermediacion, de medidas de insercion laboral y de planes de mejora de la ocupabilidad
y de comprobacion de la disponibilidad del colectivo». Sobre los convenios de colaboracion
celebrados para coordinar las funciones en materia de gestion de prestaciones por desem-
pleo me permito remitirme a mi trabajo la intermediacion en el mercado de trabajo, cit.,
pags. 304y ss.

2 En éste se dice que «la coordinacion se llevara a cabo principalmente a través de los
siguientes instrumentos: a) El Plan nacional de accion para el empleo. b) El Programa anual
de trabajo del Sistema Naciona de Empleo. ¢) El Sistema de informacion de los Servicios PU-
blicos de Empleo».

TEMAS LABORALES nim. 96/2008. Pags. 11-38.

[T (11 ||



NN T 1] @

El desarrollo del Servicio Nacional de Empleo por el Real Decreto 1722/2007 21

Al primero de estos instrumentos, el Programa anual de trabajo del Sis-
tema Nacional de Empleo, se refiere el RD 1722/2007 en su articulo 25,
precepto que ubica este Programa en el marco de la politica nacional de em-
pleo y de la Estrategia Europea para el Empleo. El Programa es realizado
por la Comision Técnica de Trabajo de los Directores Generales de |os Ser-
vicios Publicos de Empleo, comision perteneciente a la Conferencia Secto-
rial de Asuntos Laboralesy que, de acuerdo con el articulo 7 del RD 1722/
2007, tiene como objetivo facilitar el desarrollo de los debates en aquellas
materias que, siendo relativas a Sistema Naciona de Empleo, afecten mas
directamente a las administraciones publicas. Tras ser sometido a informe
del Consejo General del SNE, el Programa es aprobado por la Conferencia
Sectorial de Asuntos Laborales, siendo objeto de seguimiento por la referi-
da Comision Técnica.

En cuanto a su contenido, €l citado articulo 25 establece lineas genera-
les?” pero también contempla un contenido minimo. Al respecto se prescri-
be que deben reflgjarse los objetivos cuantitativos y cualitativos de actua-
cion, las prioridadesy los colectivos de atencion preferente, las tareas a de-
sarrollar y las actividades en las que se dividen, el plazo de gecucion de
cadaunade lastareasy los indicadores de seguimiento.

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que el Programa anual de traba-
jo del SNE se perfila como instrumento através del cual el SNE interviene
en materia de formacion para el empleo. En este sentido, el RD 395/2007
de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de formacion profesio-
nal parael empleo?, serefiere aaquél |levar a cabo la planificacion de cier-
tos aspectos %°.

Del segundo de los instrumentos de coordinacion, los Planes de gjecu-
cion de la Estrategia Europea de Empleo se ocupa el RD 1722/2007 en los
articulos 23y 243, De conformidad con ellos, estos Planes son elaborados

27 «Contendra un conjunto de medidas integradas y coordinadas que, incluyendo los
criterios del Consejo General, enmarque los objetivos y actividades a cumplir por los Servi-
cios Publicos de Empleo».

28 BOE de 11 de abril. Basicamente, este Real Decreto es fruto del Acuerdo de For-
macion Profesional para el Empleo, suscrito en febrero de 2006, que reiine en un Unico sis-
temalaformacion ocupacional y continua, la que se dirige alos parados y alos trabajadores
ocupados.

2 |osestudios arealizar en materia de formacion profesional para el empleo —articu-
lo 29—, el plan para el perfeccionamiento del profesorado que imparta acciones formativas 'y
para el desarrollo de una metodologia técnico-didactica orientada al mismo —articulo 36—, y
el plan de seguimiento y control de laformacién profesional para el empleo — articulo 38—.

30 Sobre la politica de empleo de la Unién Europea existe una abundante bibliografia.
Una de las més recientes contribuciones a respecto es la de RobriGUEz-PINERO Royo, M.:
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por el Ministerio de Trabajo 3%, con la colaboracion de las CCAA y restan-
tes Ministerios, previo informe de la Conferencia Sectorial de Asuntos So-
cialesy del Consgjo General del SNE, asi como con la participacion de los
agentes sociales. En realidad, €l articulo 5 del RD 1722/2007 concede ma-
yor protagonismo a la Conferencia Sectoria en esta materia, por cuanto ésta
se configura como instrumento de coordinacion, colaboracion y cooperacion
entre las Administraciones especiamente el la elaboracidn de estos Planes.

En cuanto a contenido de estos planes el articulo indica que reflejaran
el conjunto de politicas, medidas, acciones de politica de empleo y de mer-
cado de trabajo, tanto estatales como autonémicas, y su financiacion nece-
sarios para aplicar la Estrategia Europea de Empleo en Espafia. Contendran
asimismo medidas coordinadas e integradas con el resto de politicas nacio-
nales de paises miembros de la Unién Europea.

Por otra parte, y en sintonia general con lo dispuesto en el RD 1722/
2007, se establecen medidas relativas a su seguimiento y evaluacion, faceta
en la que también intervienen los agentes sociales y que se articula através
del informe cuatrimestral que el Ministerio de Trabajo elaboray comunica
al Consejo General del SNE.

El dltimo de los instrumentos de coordinacion a los que se refiere el
articulo 3 del RD 1722/2007, y a que éste dedica los articulos 26 a 29, es
el Sistema de informacion de los Servicios Pablicos de Empleo (SISPE, en
adelante). Se define como un instrumento técnico de coordinacion del SNE
gue tiene como finalidad el establecimiento de protocolos, através de acuer-
dos en el seno de la Conferencia Sectorial para Asuntos Laborales, para el
registro de datos comunes y la integracion de la informacion relativa a la
gestion de las politicas activas de empleo y las prestaciones por desempleo
gue llevan a cabo los Servicios Piblicos de Empleo. Por €ello, y en atencion
a los problemas comentados del actual modelo descentralizado de gestion
de la politica de empleo, se trata de un instrumento de gran importancia

En realidad, se trata de un Sistema yaimplantado desde mayo de 2005,
y a que, como se haindicado, la LE se refiere de forma expresa. Tiene su
origen en las conclusiones del grupo de trabajo sobre «Intermediacién, co-
nexiones informaticas, aspectos registrales y administrativos», constituido

«Aproximacion a la politica de empleo de la Unién Europea», dentro de la obra Politica
Social Europea y Comunidades Auténomas, VV.AA., Fernandez Lopez, M.2 F. (Directora),
CARL, 2007.

81 En virtud del RD 438/2008, de 12 de abril, por el que se reestructuran los departa-
mentos ministeriales (BOE de 14 de abril), el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales es su-
primido por su Disposicién final primera, pasando a denominarse Ministerio de Trabajo e In-
migracion.
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por representantes de la Administracion General del Estado y de las Admi-
nistraciones de las diferentes Comunidades Auténomas, para estudiar los
aspectos esenciales del nuevo modelo de Servicio Pablico de Empleo. Sin
duda, €l proceso de transferencias en la gestion de las politicas activas de
empleo determina la consiguiente necesidad de integrar, compartir e inter-
conectar |os sistemas de informacion.

De conformidad con la declaracion institucional suscrita por los Servi-
cios Publicos de Empleo con ocasién de la entrada del Sistema, el SISPE
constituye un instrumento esencial para asegurar la gestion eficaz del mer-
cado de trabajo y de las politicas de empleo en Espafiay para garantizar 1os
derechos de los desempleados. El objetivo, plasmado entonces, era la inte-
gracion de la informacidn sobre la gestion de las politicas activas de em-
pleo, utilizada por los distintos Servicios Publicos de Empleo tras el proce-
so de transferencia a las Comunidades Autdnomas de |as correspondientes
competencias en lamateria, y larelativa ala gestion de las prestaciones por
desempleo realizada por el Servicio Piblico de Empleo Estatal. Por ello, en
este mismo documento se sefialaba que el SISPE representa un importante
avance en €l proceso de modernizacion de los Servicios Publicos de Em-
pleo, y estdllamado a convertirse en pieza basica parala creacion del Siste-
ma Nacional de Empleo.

Asimismo, se reflegjaba que la integracion de la informacion es bésica
para dar cumplimiento a los principios constitucionales de igualdad de de-
rechos y obligaciones de todos |os esparioles, de unidad del mercado de tra-
bajo y de libre circulacion de | as personas en todo el territorio nacional, para
lo cual se hace necesario dar a conocer tanto a demandantes como a oferentes,
con independencia del lugar donde residan, las ofertas y demandas de em-
pleo disponibles, sea cual sea el lugar en donde éstas se produzcan. A tal
fin, el Sistema se articula sobre la base de la disposicion de datos comunes
compartidos, y el consenso sobre los criterios y procedimientos de gestion
comunes aplicables en todo el territorio del estado.

Junto a esta finalidad principal, también se apuntaban hacia otros obje-
tivos con laimplantacion del SISPE, como la coordinacion en la gestion de
politicas activas de empleo y de las prestaciones por desempleo entre los
distintos Servicios Publicos de Empleo, asi como facilitar a Sistema Na-
ciona de Empleo unavision global de la evolucién del empleo que permita
elaborar propuestas normativas eficaces en materia de politicas activas de
empleo.

Por otra parte, en el mencionado documento se contemplaba que el de-
sarrollo del SISPE iba a afectar también ala determinacion de diversos con-
ceptos estadisticos, introduciendo modificaciones y una variacion estadisti-
ca de las cifras de paro registrado. En este sentido, en la declaracién con-
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junta de los interlocutores sociales y el Ministerio de Trabajo realizada con
ocasion de la entrada del Sistema, se abundaba en este aspecto, precisando,
entre otras cosas, que «el concepto de paro registrado no debe ser el indica-
dor fundamental de seguimiento de la coyuntura del mercado de trabgjo, ni
de medicion del desempleo, tareas que corresponden a la Encuesta de Po-
blacion Activa (EPA)».

En cuanto a su funcionamiento, el Sistema se apoya sobre una base de
datos estatal, Unica'y compartida por todos los Servicios Pdblicos de Em-
pleo, en la que se amacenan los denominados datos comunes®?, y que de-
berén ser actualizados por las CCAA y el SPEE. Esta base de datos reside
en el Sistema de Informacién del SPEE, y a ella tienen acceso todos los
SPECA. Para su actualizacion y consulta se han definido una serie de pro-
cesos de intercambio de informacién, que se gecutan simultanea 'y coordi-
nadamente en el sistema estatal y en el respectivo sistema autondémico. De
este modo cualquier actualizacién de un dato comun, quedara consolidada
cuando esta validada en ambos sistemas, con independencia de cual de ellos
haya iniciado la variacién del dato.

Como decimos, el SISPE ha sido integrado en el RD 1722/2007, aun-
gue a mismo se refiere la LE de forma expresa en el articulo 8, y en otros
preceptos en los que se alude a la necesidad de interconectar los sistemas
de informacién de los Servicios Publicos de Empleo, caso de los ya resefia-
dos articulos 8.2 y 28.2.

El articulo 26 del RD 1722/2007 define a Sistema como instrumento
técnico del SNE que, apoyado en determinadas especificacionesy herramien-
tas técnicas —datos comunes, establecimiento de protocolos que definan
procedimientos comunes de gestionar estos datos e integracion de [os mis-
mos—, consiga integrar la informacién tanto de los aspectos de gestién de
las politicas activas de empleo como de las prestaciones por desempleo. Y
ello para, de acuerdo con su articulo 27, conseguir el objetivo principal: la
unidad de mercado de trabajo.

En efecto, 10s objetivos plasmados en este precepto se dirigen a alcan-
zar esta finalidad de la politica de empleo en general y del SNE en particu-

82 Estos datos comunes son compartidos por todos los Servicios Plblicos de Empleo,
que con independencia de la Comunidad Auténoma en la que se registren, pueden ser consul-
tados y modificados desde todas las Autonomias. Estos datos son los que van a permitir la
movilidad laboral de |os demandantes de empleo en todo el territorio nacional y la elaboracién
de las estadisticas y estudios del mercado de trabajo a nivel nacional. Los datos comunes se
actualizan y validan de acuerdo con unas reglas establecidas y se mantienen actualizados tanto
en la correspondiente base de datos autonémica, en la que se registran, como en la base de
datos estatal compartida por todos los Servicios Piblicos de Empleo.
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lar, tanto de manera especifica como de forma indirecta. En este sentido,
resulta basico para conseguir esta unidad que tanto demandantes como
oferentes de empleo tengan acceso a los puestos de trabajo y a los trabaja-
dores disponibles del conjunto del Estado, garantizando asi la transparencia
del mercado de trabajo y evitando la existencia de barreras geogréficas in-
ternas dentro del Estado que pudieran obstaculizar la libertad de desplaza-
miento.

Pero la unidad del mercado también se consigue estableciendo reglas
comunes en la gestion de los diferentes Servicios Pablicos de Empleo, lo
que redunda en garantizar laigualdad de trato. No obstante, y desde la gje-
cucion de la legislacion laboral que compete alas CCAA ala hora de ges-
tionar la politica de empleo, cabe recordar que éstas poseen potestad de or-
ganizacion de su propia administracion 3, dato que constituye un impor-
tante matiz a esta intencién de unificar la gestion. De ahi, que la propia
norma prevea que ello se hara «sin perjuicio de su adecuacion ala situa-
cién del territorio y de la autonomia de gestion de los distintos Servicios
Pablicos de Empleo, para adaptar su funcionamiento a las distintas nece-
sidades».

Asimismo, el SISPE representa un instrumento para conseguir la uni-
dad del mercado de trabajo desde |a perspectiva del conocimiento adecuado
del mismo, a través de la elaboracion de estadisticas sobre las magnitu-
des que definen su funcionamiento, aspecto de gran importancia para la
realizacion de propuestas normativas en materia de politicas activas de
empleo.

Y launidad del mercado de trabajo es también |a perspectiva desde la
gue la normativa sobre el subsistema de formacion para el empleo, el RD
395/2007, se refiere @ SISPE. En este sentido, su articulo 9, sobre centros
y entidades de formacién, establece la existencia de un Registro estatal de
centros y entidades de formacion, de carécter publico, Registro que estara
coordinado con los Registros Autondmicos a través del Sistema. Asimismo,
el articulo 11, impone la obligacion de llevar un registro nominal y por es-
pecialidades de los certificados de profesionalidad y de las acreditaciones

33 Aspecto éste que cobra alin méas importancia en el contexto actual de reformas de los
Estatutos de Autonomia, alguno de los cuales, recogiendo la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal sobre este aspecto, asumen en |os nuevos Estatutos competencias ejecutivas que compren-
den esta potestad. Al respecto, y desde la optica de las reformas estatutarias en Andalucia y
Catalufia, MoNEREO PeEREZ, J.L.:«Ladistribucion de competencias en el Estado Social Autono-
mico en materia de politicas de empleo e inmigracion», capitulo V del volumen La dimensién
socio-laboral de los nuevos Estatutos de Autonomia. Un estudio particular de los Estatutos
Andaluz y Catalan, VVAA, Molina Navarrete (Dir.), CARL, 2007, pags.
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parciales acumulables expedidas, prescribiendo su apartado cuarto que alos
efectos de garantizar la transparencia del mercado de trabajo y facilitar la
libre circulacién de trabajadores, «existira un registro general en el Sistema
Nacional de Empleo, coordinado por el Servicio Publico de Empleo Estatal
einstrumentado através del Sistema de Informacion de los Servicios Pabli-
cos de Empleo, a que deberan comunicarse las inscripciones efectuadas en
los registros a que se refiere el parrafo anteriors.

Finalmente, queda por referir la estructura que el articulo 29 RD 1722/
2007 prevé para el SISPE, articulada en torno a un Comité de Direccion,
integrado por los Directores Generales de los Servicios Plblicos de Empleo
y presidido por el Director del SPEE, y ala Comision de Coordinacion y
Seguimiento, formada por los responsables de gestion de los Servicios PU-
blicos de Empleo, y que tendra el mismo nimero de miembros que el Co-
mité de Direccion, siendo presidida también por el responsable del SPEE.

En el articulo 29 se emplea el tiempo futuro con ocasion de la referen-
cia a esta Comision 34, aunque la informacion disponible acerca de la Con-
ferencia Sectorial de Asuntos Laborales alude a la misma, como veremos
seguidamente. Por otro lado, la estructura organicainicial del SISPE estaba
formada por un Comité de Direccién, un Comité Técnico y cuatro Equipos
Técnicos, con la participacion, en todos ellos, de representantes de la Ad-
ministracion General del Estado y de la Autondmica en situacion de pari-
dad. Ademés, inicialmente la composicion del Comité de Direccion era di-
ferente por cuanto la presidenciarecaia en el Secretario General de Empleo,
el vicepresidente primero era el Director General del SPEE y como vice-
presidentes 2.° y 3.° actuaban dos Directores Generales de Comunidades
Autonomas, contando ademas con cuatro vocales de laAdministracion Cen-
tral (Subdirectores Generales del SPEE) y cuatro de las Administraciones
Autonémicas (Directores Generales).

Junto a los instrumentos de coordinacion gque especificamente contem-
plael articulo 3 del RD 1722/2007, éste prevé como instrumento general de
coordinacion la Conferencia Sectorial de Asuntos Laborales, de acuerdo con
su articulo 5y 6, a), y tal como sefidla el articulo 3 LE. Ello nos conduce a
analizar a continuacion la vertiente organica de este Real Decreto, es decir,
los érganos del SNE.

34 «La Comision de Coordinacion y Seguimiento, 6rgano ejecutor de las lineas de ac-
cion del Comité de Direccion, integrada por |os responsables de gestion del Servicio Pablico
de Empleo Estatal y de cada uno de los Servicios Piblicos de Empleo Autonémicos. Tendra el
mismo nimero de miembros que el Comité de Direccion y estara presidido por el responsable
del Servicio Publico de Empleo Estatal».
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4. LOSORGANOSDEL SISTEMA NACIONAL DE EMPLEO

Del titulo de la norma de referencia en este comentario cabe despren-
der que una las razones de ser de esta normativa de desarrollo de la LE es
lareferidaalos aspectos organicos del SNE. El articulo 7 LE sefidlaque los
6rganos del SNE son la Conferencia Sectorial de Asuntos Laborales y el
Consejo General del SNE, y el RD 1722/2007 antes de reiterar esta estruc-
tura en el articulo 2, resalta en el preAmbulo, como ya se comento, que el
primero de estos érganos ya existe, por 1o que solo se precisa detallar su
estructura 'y funciones, mientras que el segundo de aquellos si requiere ma-
yor desarrollo fruto de su caracter novedoso. Este diferente punto de parti-
da determina que la regulacion que de ambos Ileva a cabo €l titulo | del
Real Decreto sea méas reducida para con la Conferencia Sectorial.

4.1. LaConferencia Sectorial de Asuntos L aborales

La Conferencia Sectorial de Asuntos Sociales se crea por acuerdo de
las partes, reuniéndose por primera vez el 23 de julio de 1996, siendo pos-
terior su Reglamento, de 1997 35. Al margen de las referencias que a ella
hace la Ley de Empleo y el RD 1722/2007, también es contemplada en la
Ley 42/1997 %6

35 Este Reglamento, como €l resto de la documentacion ala que se hara referencia, puede
consultarse en http://www.map.es/documentacion/politica_autonomica/Cooperacion_
Autonomica/Coop_Multilateral/Conf_Sectoriales/Documentacion

36 Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguri-
dad Social (BOE 15 de noviembre) Articulo 15. Principios generales. 2. La Inspeccion de Tra-
bajo y Seguridad Social se estructura en una Autoridad Central y, territorialmente, en Inspec-
ciones Provinciales agrupadas en cada Comunidad Auténoma. 3. Los poderes publicos garan-
tizarén el gercicio y la eficacia de las funciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad So-
cial, haciendo efectivos los principios generales de colaboracion, coordinacion y cooperacion
reciprocas, através de los siguientes érganos: a) La Conferencia Sectorial de Asuntos Labora-
les. b) Las Comisiones Territoriales de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. Esta Ley
es desarrollada por el Real Decreto 138/2000, de 4 de febrero, por el que se aprueba el Regla-
mento de Organizacion y Funcionamiento de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, cuyo
articulo 42 establece: «1. La Conferencia Sectorial de Asuntos Laborales es el 6rgano de cola-
boracién y cooperacién entre la Administracion General del Estado y las de las Comunidades
Auténomas en materia de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, en los términos del \I «al6»
articulo 16 de la Ley Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. 2. La Confe-
rencia Sectorial de Asuntos Laborales funciona con sujecion a su Reglamento interno y cono-
cera de las cuestiones de caracter multilateral relativas al sistema de Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social que se le sometan o que recaben sus miembros. A tal objeto podra conocer
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El citado Reglamento la define como érgano de encuentro y delibera-
cion que tiene como finalidad primordial conseguir la méxima coherencia
en laaplicacion de las politicas publicas g ercidas por laAdministracion del
Estado y las Comunidades Auténomas en el ambito laboral

En cuanto a su composicion, el articulo 4 de su Reglamento sefidla que
estara constituida por el Ministro de Trabajo, que la presidird, y por los Con-
sejeros con competencia en la materia de cada Comunidad Auténoma. Asi-
mismo, se prevé que actle como Secretario el Secretario General Técnico
del Ministerio de Trabajo, que lo hara con voz pero sin voto. Por otro lado,
el articulo 5 del Reglamento contempla la existencia de la Comision Secto-
rial para Asuntos Laborales como érgano de apoyo de la Conferencia e in-
tegrada por un representante con rango de Director General de cada Comu-
nidad Auténomay presidida por el Secretario General Técnico del Ministe-
rio de Trabajo y Asuntos Sociales. A su vez, el articulo 6 del reglamento
recoge la posibilidad de creacién de Comisiones®’, Grupos de trabajo 38 y
Ponencias para el estudio de cuestiones concretas.

Y respecto de sus funciones el Reglamento de la Conferencia Sectorial
sefiala las siguientes:

— servir de cauce de informacién sobre los procesos de elaboracion

de las normas laborales

— analizar con carécter general las condiciones del mercado de traba-

jO'y sus perspectivas futuras

— acordar los criterios de distribucion de |os créditos presupuestarios

destinados a Comunidades Auténomas y examinar y deliberar so-
bre los programas desarrollados en las mismas con cargo a esos
créditos

— cooperar en la determinacion de objetivos comunes y sus corres-

pondientes acciones en lo relativo a fomento del empleo, elaborar

de los programas generales y territoriales de objetivos, |as propuestas de integracion o coordi-
nacioén de planes territoriales, conocera la programacion acordada en las Comisiones Territo-
riales, la disposicion general de medios y su distribucién, y cuantos otros asuntos se estime
pertinentes. 3. Anualmente, la Autoridad Central de la Inspeccion presentara a la Conferencia
Sectorial un informe sobre la actuacion general del sistema de inspeccion en el afio anteriors.

87 En este sentido, puede verse la comentada Comision Técnica de Trabajo de Directo-
res Generales de los Servicios Publicos de Empleo, asi como del Comité de Direccion del Sis-
tema de Informacion de los Servicios Publicos de Empleo y la Comision de Coordinacion y
Seguimiento del Sistema de Informacion de los Servicios Piblicos de Empleo, alas que ha de
afadirse la Comision de Trabajo parala Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

38 Enla35.2Conferencia, celebrada el 24 de julio de 2007, se acordo crear, en el ambi-
to del SISPE, un grupo de trabajo sobre confidencialidad de los datos personales 'y sobre for-
macion de las mujeres victimas de dicha violencia
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los planes y programas conjuntos de actuacion, e intercambiar in-
formacién sobre criterios técnicos y procedimentales en la gjecu-
cion de la legislacion laboral, y, en su caso, establecer criterios y
procedimientos comunes en la misma

— examinar los proyectos de convenios de colaboracion

— intercambiar informacion y puntos de vista en relacién con la poli-

tica laboral en el &mbito de la Unidn Europea, articulando su ac-
tuacion con la de la Conferencia para Asuntos Relacionados con
las Comunidades Europeas y, en su caso, con otras Conferencias
gue puedan actuar en esos temas

— organizar conjuntamente actividades de estudio, formacion y di-

vulgacion, y la puesta a disposicion de documentos, datos y esta-
disticas.

Con estos precedentes, |lama la atencion lo recién comentado acerca
de las necesidades de desarrollar aspectos de este 6rgano, ya que se advier-
te de que solo debe precisarse su naturalezay sus funciones.

Al margen de ello, €l articulo 5 del RD define ala Conferencia Secto-
rial de Asuntos laborales (Conferencia Sectorial, en adelante) como «ins-
trumento general de colaboracion, coordinacion y cooperacion entre laAd-
ministracién del Estado y la de las comunidades auténomas 'y ciudades au-
ténomas de Ceutay Melilla». Si tenemos en cuenta que, cOmo venimos co-
mentando, la principal funcion del SNE es precisamente la de cohesionar
un modelo descentralizado a través de la coordinacion entre las Adminis-
traciones que lo gestionan, podemos convenir que estamos ante un érgano
central para conseguir dicho propdsito, siendo precisamente ésta la primera
delas funciones que el articulo 6 del RD 1722/2007 |e encomienda.

Junto a esa tarea bésica, este precepto enumera el resto de cometidos
gue se le encargan a este 6rgano, entre los que destaca la ya comentada la-
bor de aprobacién del Programa anual de trabajo del SNE, la de acordar los
criterios de distribucion presupuestaria alas CCAA, funcion previstayaen
al articulo 14.2 LE 29, y, obviamente, la de coordinacion. A ésta alude de
forma general el articulo 6 p) del RD 1722/2007 general, asi como la letra
m) de este precepto, a la vez que se destaca una vertiente especifica de la
misma, en concreto a las actuaciones del SPEE y los SPECA en lo que se

39 En éste se precisa al respecto que precisa de debe identificarse aquella parte de los
mismos destinada a politicas activas para |os col ectivos que especificamente se determinen de
acuerdo con las prioridades de |a Estrategia Europea de Empleo y teniendo en cuenta las pecu-
liaridades existentes en las diferentes comunidades auténomas, a fin a garantizar el cumpli-
miento del Plan nacional de empleo.
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refiere a las actuaciones de intermediacion y gestion de las prestaciones de
desempleo, recogiendo asi lo que la LE dispone en su articulo 28.

Asimismo, se encomienda ala Conferencia Sectorial la labor de infor-
mar sobre determinados aspectos. En primer lugar, como ya se ha comenta-
do, sobre los Planes de gjecucion de la Estrategia Europea de Empleo, ve-
lando por su aplicacion en el Plan Naciona de Reformas. En segundo lu-
gar, sobre proyectos de convenios de colaboracién, especia mente entre las
Administraciones Plblicas, y en cuarto lugar, sobre la reserva de créditos
para determinados programas, concretados en el articulo 13, €) LE, a los
gue alude la Disposicién adicional vigésima de la Ley de Presupuestos Ge-
nerales del Estado para 2008, de conformidad con la prevision contenida en
aquél precepto. Y en tercer lugar, sobre proyectos de normas, funcién pre-
vistaen €l articulo 3.1 LE, que se refiere ala elaboracion y aprobacion de
disposiciones reglamentarias en determinadas materias; en concreto: en re-
lacion con la intermediacion y colocacién en el mercado de trabajo, fo-
mento de empleo, proteccién por desempleo, formacion profesional ocu-
pacional y continua en el ambito estatal, asi como el desarrollo de dicha
ordenacion.

Adviértase que la clasificacion de materias recién expuesta no se co-
rresponde con preceptos anteriores. En este sentido, se utiliza la expresion
colocacion que solo es empleada por esta misma Ley parareferirse alafi-
nalidad de la intermediacion y de la politica activa de empleo, tal como se
observa en los articulos 20 y 23.1 LE, a margen, claro esta de las referen-
cias a las agencias de colocacion“C. Por otra parte, no se alude a proyectos
de normas en el &mbito de la politica activa de empleo, y si cuando la mate-
ria seala de «fomento de empleo».

No obstante, cabe concluir que el listado permite a la Conferencia in-
formar sobre el conjunto de normas laborales en materia de empleo, como
por otra parte ya sefiala su reglamento de funcionamiento interno. Asi, alo
largo del pasado afio 2007, la Conferencia Sectorial informé y debati6 los
siguientes textos normativos. el Anteproyecto de Ley paralaregulacion del

40 Acerca de la conveniencia de utilizar el término intermediacion frente al de coloca-
cion me reitero en los argumentos expuestos en La intermediacion en el mercado de trabajo,
op. cit., pags. 111y ss. De alguna forma, como antes comentamos, |a LE refuerza tanto la ter-
minologia —intermediacién— como el hecho de dotar a esta actividad de cierta autonomia
dentro del conjunto de la politica de empleo. No parece compartirse esta vision, o a menos los
criterios seguidos para delimitar 1a nocion de intermediacion, en GARCIA JMENEZ, M. y MOLINA
NAVARRETE, C. «Modernizacion del sistema publico estatal de empleo, mejora de la interme-
diacion y evaluacion de las politicas activas de empleo: una reforma otofial », Temas Laborales
num. 85, 2006, pag. 189.
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régimen de las empresas de insercion, los Proyectos de Real Decreto sobre
el programa de empleo con apoyo como medida de fomento de empleo de
personas con discapacidad; sobre 6rganos, instrumentos de coordinacion y
evaluacion del Sistema Naciona de Empleo; y de regulacion de los Centros
de Referencia Nacional en formacion profesional, publicados en el BOE, y
el Proyecto de Real Decreto sobre Programa Especifico de Empleo paraVic-
timas de Violencia de Género.

Finalmente, también se fija como competencia de la Conferencia Sec-
torial lade realizar andlisis, funcion que dentro de la méas genérica de orga-
nizacién de actividades de formacion, estudio y divulgacion, se concretares-
pecto de la situacion del mercado de trabajo con el objeto de adecuar las
politicas activas a mercado de trabajo. Esta funcion responde ala finalidad
establecida en el articulo 6.2 LE, para la cual, como este mismo precepto
sefidlay reiterael articulo 4 RD 1722/2007, se hace necesaria la evaluacion
del propio SNE.

4.2. El Consgjo General del Servicio Nacional de Empleo

Sin duda, un aspecto central en la normativa que estamos analizando
es laregulacion de este 6rgano del SNE, que, segun el articulo 8 RD 1722/
2007 y el articulo 7.1, b) LE, tiene naturaleza consultiva, de participacion
institucional de las Administraciones publicasy de |los interlocutores socia-
les en materia de empleo.

La regulacién que del Consegjo General del SNE (Consejo General, en
adelante) lleva a cabo el RD 1722/2007 es fundamentalmente de su estruc-
tura, lo que evidencia la novedad de este 6rgano, previendo la Disposicion
Adicional 3.2 su constitucion y primera reunion en el plazo no superior a3
meses desde la publicacion de este Real Decreto.

Laestructura del Consejo General estd compuesta por la Presidencia®l,
tres Vicepresidencias que se extraen de |os vocal es que forman parte del Con-
sejo General en representacion de las CCAA y los interlocutores sociales,
setentay tres 73 vocales*2 y un Secretario general 3. Con sede en €l Minis-

41 Articulo 12: Ministro de Trabajo e Inmigracion, sustituido por y en el orden estable-
cido en el apartado 2.°

4218 vocales de laAdmon. Estatal (designados por Ministro, sefialando €l articulo 14.1,
a que tres de ellos serén el Secretario General de Empleo, el director del SPEE y el Director
ISM), 17 vocales de CCAA, 19 vocales organizaciones empresariales mas representativas, 19
vocales sindicatos mas representativos. El mandato de los vocales es por cuatro afios, aunque
en realidad se alude a la renovacion del Consejo especialmente teniendo en cuenta en ello las
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terio de Trabagjo, su funcionamiento sera ordenado através de un Reglamento
Interno, tal como prevé la Disposicion Adicional 1.2 del RD 1722/2007.No
obstante, el capitulo 11 del titulo Il del mismo, articulos 16 a 22, lo regula,
articuldndolo en torno a Pleno, la Comision Permanente, Comisiones Es-
peciales, asi como Comisiones Territoriales que pudieran crearse.

En dichos articulos se prescribe la composicion de las estructuras in-
ternas de funcionamiento del Consgjo“4, asi como determinados aspectos
de las reuniones*®. Merece destacarse la prevision acerca de la formacion
de los acuerdos, los cuales se adoptan por mayoria, teniendo un voto cada
uno de los vocales de las Administraciones Publicas, y dos los de los
interlocutores sociales, reglageneral establecidaen el articulo 16.2 RD 1722/
2007 y que es aplicable también a la Comision Permanente como expresa-
mente preveé el articulo 18.1. Esta ponderacion del voto tiene su origen en
el mandato del articulo 7.1, b) LE que afin de mantener el caracter tripartito
del Consgjo ordena que las representaciones de los interlocutores sociales
cuenten con el mismo peso que el conjunto de los representantes de las Ad-
ministraciones.

Las funciones del Consegjo General guardan l6gica relacion con su na-
turaleza de 6rgano consultivo informando sobre las propuestas normativas
en materia de politicas activas de empleo. Como se acaba de ver, la Confe-
rencia Sectoria informa sobre una serie de materias, concretadas en el arti-
culo 3.1 LE, entre las que no se alude a la politica activa de empleo. Puede
gue ésta sea la razén de que no se mencione esta faceta del empleo dentro

variaciones que se hubieran producido en la representatividad de los agentes sociales. Por otro
lado, como precisala Disposicion adicional cuarta, la participacion de los agentes sociales sera
objeto de compensaciones econémicas iguales a las establecidas por su participacion en otros
6rganos consultivos del Ministerio de Trabgjo.

43 De conformidad con el articulo 15 sera designado por el Ministro de entre los
Subdirectores Generales del SPPE y tendra voz pero no derecho a voto

4 El Pleno estaformado por la Presidencia, los Vicepresidentes, los Vocalesy el Secre-
tario General. La Comision Permanente se compone de 24 vocales —6 de cada sector—, y es
presidida por el Director General del SPPE, que forma parte de los seis de su sector. Y las
Comisiones Especiales se constituirdn con sujecion a mismo criterio de composicién y nime-
ro establecido para el Pleno y parala Comision Permanente.

45 Asi, respecto del Pleno se establece que se reine al menos 2 veces al afio, o cuando
lo convoque el presidente por iniciativa propia o por solicitarlo una cuarta parte de sus miem-
bros. En la Comision Permanente se prescribe que actuara como Secretario el Secretario Ge-
neral del Consegjo General, con voz pero sin voto, ala vez que se concretan sus funciones. Y
en cuanto alas Comisiones Especiales se recoge que ejerceran las funciones que expresamente
se les atribuya o aquellas otras que les fueran encomendadas por €l Pleno o la Comision Per-
manente, asi como que podran ser auxiliadas por personas expertas, asi como recabar, a través
de la Secretaria, cuantos informes y dictamenes estimen para el cumplimiento de sus fines.
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de los aspectos sobre los que informa la Conferencia Sectorial, producién-
dose asi una especie de reparto material entre los dos 6rganos del SNE en
lo que alafuncién de informar propuestas normativas se refiere.

Sin embargo, como venimos diciendo, el concepto de politica activa
de empleo que se reflgjaen el articulo 23 LE permite laintegracién en ella
de toda medida de politica de empleo que se despliegue para favorecer el
acceso al mercado de trabajo por cuanto no se ofrece una nocion cerrada de
las medidas y, sobre todo, se pone el acento en el objetivo a conseguir. Por
eso, el hecho de que la Conferencia Sectorial informe sobre las propuestas
normativas que tienen que ver con la mayoria de las medidas que forman
parte de la nocién de politica activa relativiza tanto las clasificaciones de
tales medidas como el hecho de que la expresion politica de empleo aparez-
ca ahora, con ocasion de lalabor de informar del Consejo general, y no an-
tes cuando se hacia referencia ala misma funcion por parte de la Conferen-
cia Sectorial.

Sobre la otra gran vertiente de la politica de empleo, las politicas pasi-
vas de empleo, también puede informar el Consejo General por cuanto se
contempla dentro de sus funciones larelacidn entre la politica activa de em-
pleo y las prestaciones por desempleo que les sean sometidos por parte de
las Administraciones Plblicas. Finalmente, dentro de esta funcion de infor-
mar, debe recordarse que el Consegjo Genera informa sobre los Planes de Eje-
cucion de la Estrategia Europea para el Empleo, acerca de |os cuales conoce
delos informes de seguimiento elaborados por el Ministerio de Trabajo.

Pero sus funciones no se limitan a la emision de informes, sefialando
el articulo 9 que el Consgjo General formula propuestas de objetivosy prio-
ridades para el ProgramaAnual de Trabajo del SNE, alavez que para con-
trolar su gjecucion y los resultados del mismo. También plantear mecanis-
mos de colaboracion y cooperacion entre los Servicios Plblicos de Empleo,
especialmente en lo que respecta alarelacion entre politicas activas de em-
pleo y prestaciones por desempleo. Y emitir recomendaciones sobre |os pro-
gramas anuales de trabajo del SPEE y de los SPECA respecto a investiga-
ciones, estudios y andlisis sobre la situacién del mercado de trabajo.

Un ambito que debe ser resaltado de las funciones del Consegjo Generd es
larelacionada con laformacion profesiona parael empleo, materiaen laque el
RD 395/2007 se refiere de forma expresa a las competencias del Consgjo Ge-
neral en su articulo 33, en el que se recoge la funcion de este érgano del SNE
de emitir informe preceptivo en determinados aspectos de este ambito %6, de

46 «b) Emitir informe preceptivo sobre los proyectos de normas del subsistema de for-
macioén profesional para el empleo. d) Informar, con caracter preceptivo, y realizar propuestas
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realizar propuestas*’, de decidir sobre determinados aspectos*®, asi como
cometidos generales relacionados con |a materia“®.

Este articulo del RD 395/2007 prevé en su apartado tercero que el de-
sarrollo de estas funciones se constituiraen el seno del Consejo General SNE
la Comisién Estatal de Formacién para el Empleo, manteniendo el carécter
paritario y tripartito del Consgjo en su composicion y régimen de adopcion
de acuerdos. Al respecto, la Disposicion Adicional 2.2RD 1722/2007, sefia-
la que esta Comision se formara en el marco del articulo 18 de este Real De-
creto, error de numeracién por cuanto, como ha sido corregido posteriormen-
te®0, e articulo de referenciaes € 19, relativo alas Comisiones Especiales.

Y a esta Comision Especia se refiere el articulo 30.3 RD 395/2007,
encomendandole la formulacion de propuestas a las Administraciones com-
petentes acerca de la proporcion de trabajadores y desempleados que parti-
cipen en la formacion de oferta®l, de informar al Ministerio de Trabajo de
la distribucion del presupuesto destinado a financiar el subsistema de for-
macion profesional para el empleo entre los diferentes &mbitos e iniciativas
de formacion®2, y hacerlo a SPEE acerca de |0s instrumentos necesarios

sobre la planificacion plurianual de la oferta de formacion profesional para el empleoy de las
acciones de investigacion e innovacion, prevista en los articulos 21 y 30.1, respectivamente,
asi como sobre los planes anuales que en materia de calidad, evaluacion y control estén pre-
vistos en los articulos 36.3, 37.2'y 38.1 de este real decreto».

47 «c) Informar y realizar propuestas sobre la asignacion de los recursos presupuesta-
rios entre |os diferentes ambitos e iniciativas formativas previstas en este real decreto. €) Re-
comendar medidas para asegurar |a debida coordinacion entre |as actuaciones que en el marco
del presente real decreto se realicen en el ambito del Estado y en el de las Comunidades Auto6-
nomas. i) Conocer |os informes anuales sobre programacion, gestion, control y evaluacion de
laformacion profesional para el empleo elaborados tanto en el dmbito estatal como en el auto-
némico, asi como extraer conclusiones y proponer recomendaciones sobre el funcionamiento
del subsistema.

48 «g) Aprobar el mapa sectorial paramejorar laracionalidad y eficacia de las Comisio-
nes Paritarias previstas en el articulo 35. h) Determinar los criterios y condiciones que deben
cumplir las Comisiones Paritarias Sectoriales Estatal es a efectos de su financiacion».

49 «a) Velar por el cumplimiento de lo dispuesto en el presente real decretoy en lares-
tante normativa reguladora de la formacion profesional para el empleo, asi como por la efica-
cia de los objetivos generales del sistema. f) Actuar en coordinacion con el Consejo General
de Formacion Profesional para el desarrollo de las acciones e instrumentos esencial es que com-
ponen el Sistema Nacional de Cualificacionesy Formacion Profesional».

50 Correccion de errores del Real Decreto 1722/2007, de 21 de diciembre, por €l que se
desarrolla la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo, en materia de 6rganos, instrumentos
de coordinacion y evaluacién del Sistema Nacional de Empleo (BOE de 19 de marzo de 2008).

51 Articulo 5 RD 395/2007.

52 Articulo 6.2 RD 295/2007.
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para garantizar la coordinacion entre las acciones de investigacion e inno-
vacion que se realicen en los &mbitos estatal y autonémico, a fin de asegu-
rar la complementariedad de las acciones gjecutadas en |0s mismos.

Y sin que sean funciones propias del Consejo General, en materia de
formacion para el empleo cabe destacar otras referencias al SNE en este
ambito. Las mismas casi siempre se hacen a la actividad de los Servicios
Pdblicos de Empleo en el marco del SNE, como por ejemplo, en materia de
informacion sobre la oferta formativa®3, de ejecucion de planes de forma-
cién >4, de recepcidn de contenidos formativos en contratos para la forma-
cion 5, de promocion de la formacion®®, de colaboracion®, o, en fin, de
elaboracion de estadisticas .

5 RD 395/2007, articulo 20.3: «A los efectos de |o establecido en el apartado anterior,
el Servicio Publico de Empleo Estatal, en el marco del Sistema Nacional de Empleo, manten-
dra permanentemente actualizado el Fichero de especialidades formativas e informara de las
modificaciones que se produzcan alas Comunidades Auténomas segin |os criterios que se es-
tablezcan en el marco del Sistema de Informacion de los Servicios Pablicos de Empleo con-
templado en el articulo 7.2.c) de laLey 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo».

5 RD 395/2007, articulo 24.2: «En el &mbito estatal, la gjecucion de los planes de for-
macion se llevard a cabo mediante convenios suscritos en €l marco del Sistema Nacional de
Empleo entre el Servicio Pablico de Empleo Estatal y las siguientes organizaciones y entida-
des: Formacién en alternancia con el trabajo».

5 RD 395/2007, articulo 27: «De no existir certificado de profesionalidad, la forma-
cion tedrica estara constituida por los contenidos minimos orientativos establecidos en el fi-
chero de especialidades formativas para las ocupaciones o especialidades relativas a oficio o
puesto de trabajo contemplados en el contrato y, en su defecto, por los contenidos formativos
determinados por las empresas y comunicados al Servicio Pablico de Empleo Estatal alos efec-
tos de su validacién en el marco del Sistema Nacional de Empleo».

5 RD 395/2007, articulo 19.1: «El Sistema Nacional de Empleo promoveralasiniciati-
vas necesarias para facilitar y generalizar el acceso de las pequefias y medianas empresas a la
formacién de sus trabajadores. A tal fin, el Servicio Pablico de Empleo Estatal y |os 6rganos o
entidades correspondientes de las Comunidades Auténomas, previa elaboracion coordinada de
un plan de apoyo a esas empresas, deberan prestarles asesoramiento y poner a su disposicion
la informacion necesaria acerca de las distintas iniciativas de formacion profesional para el
empleo y de los centros y entidades formativas existentes, que incluiran también los relativos
al sistema educativo».

57 RD 395/2007, articulo 17.4: «La aplicacion indebida o fraudulenta de las bonifica-
ciones determinara que las cantidades correspondientes sean objeto de reclamacion adminis-
trativa mediante acta de liquidacién de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. Sin per-
juicio de ello, el Servicio Piblico de Empleo Estatal, en el marco del Sistema Nacional de
Empleo, colaborara con la citada Inspeccion mediante la comunicacion previa a las empresas
delasirregularidades»

5 RD 395/2007, Disposicion adicional sexta: «El Servicio Publico de Empleo Estatal,
en el marco del Sistema Nacional de Empleo, adoptara las medidas necesarias para que las
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5. LAEVALUACION DEL SISTEMA NACIONAL DE EMPLEO

En el dmbito empresarial, y también en el de las administraciones, in-
cluida la Universidad como bien sabemos, el sometimiento a procedimien-
tos de evaluacion de las organizaciones es algo no sélo habitual, sino obli-
gatorio en muchos casos. Puede afirmarse que los procesos por los cuales
se examinan la calidad de los productos y servicios que prestan las organi-
zaciones han dejado de ser una mera descripcion del grado de satisfaccion
gue proporcionan aquéllos para convertirse en criterio rector de toda la or-
ganizacion. Y ello porque no solo se utilizan para mejorar dichos productos
y servicios sino también por ser un elemento de competitividad para la or-
ganizacion, en la medida que de los mismos se derivan importantes conse-
cuencias, como por ejemplo, la confianza de terceros hacia la propia orga-
nizacion, o las exigencias normativas.

En este contexto, cabe situar la evaluacion del SNE, referida ya en el
articulo 6.2 LE, que encomienda que el SNE se someta a una evaluacion
periédica, y ala que se alude en el mismo titulo del RD 1722/2007, a in-
cluirla como tercera de sus finalidades. Evaluacion ala que, ademés, obliga
|a Estrategia Europea Revisada y las Directrices para el Empleo, y que si-
gue constituyendo un déficit del sistema espariol .

Con caracter general el articulo 4 de este Real Decreto sefiala las ca-
racteristicas de esta evaluacion, que serd periodica, internay externa, reca-
yendo sobre las estructuras, medidas y acciones del SNE, a partir de crite-
rio de calidad, eficaciay eficiencia, todo ello con el objeto de mejorar su
adecuacion a las necesidades del mercado de trabajo. Y si bien, los articu-
los 6, )y 9, e) serefieren ala misma desde |a perspectiva de las funciones
que al respecto corresponden ala Conferencia Sectorial y al Consegjo Gene-
ral, respectivamente, la evaluacion del SNE se regula sobre todo en el capi-
tulo 1V del titulo 111, que consta de un sélo precepto, el articulo 30.

En éste, se prevé una evaluacion externa cada tres afios, donde se exa-
minara la adecuacion de sus estructuras, medidas y acciones a la situacion
del mercado de trabajo, teniendo en cuenta los costes y la eficacia del con-
junto del Sistema Nacional, y donde se haran propuestas de mejora. Nada
mas se dice al respecto, caso de quién vaya a efectuar dichaevaluacion, y si
de lamisma deriva una acreditacidn o, en su caso, certificacion. En este sen-

estadisticas que se elaboren en el &mbito de todo el territorio del Estado incluyan no solo la
formacion realizada en el marco de este real decreto, sino también aguella que realicen las
empresas con financiacion propiay las Administraciones Plblicas para sus empleados».

59 Al respecto, GARCIA JMENEZ, M. y MOLINA NAVARRETE, C., 0. Cit., pags. 177y ss.
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tido, y seguin la Entidad Nacional de Acreditacién (ENAC), el término acre-
ditacion define «el procedimiento mediante el cual un Organismo autoriza-
do reconoce formal mente que una organizacion es competente paralareali-
zacion de una determinada actividad de evaluacion de la conformidads». Por
su parte, la certificacion es el proceso por el que una entidad independiente
evalUia una organizacién, producto, proceso, servicio o persona, emitiendo
posteriormente una declaracion en la que manifiestala conformidad del eva-
luado con respecto a los requisitos de una norma o especificacion técnica,
tanto del ambito reglamentario como del voluntario.

A su vez se establece una evaluacion interna anual, paralaque el Con-
sgjo General establecera los mecanismos necesarios. Esta evaluacion, cu-
yos resultados deben ser conocidos por el propio Consgjo General y pre-
sentados a la Conferencia Sectorial y las Comisiones del Congreso y Sena-
do de Politica Social y de Empleo, debe incluir una serie de aspectos .

Como se aprecia, de entre éstos, los hay que se refieren a cuestiones
concretas, caso de los beneficiarios de prestaciones y subsidios por desem-
pleo, analizando la aplicacion a los mismos de politicas activas asi como el
cumplimiento de sus obligaciones como demandantes de empleo €L, o del
cumplimiento de los fines, mientras que otras referencias aluden a aspectos
necesitados de mayor concrecion, como es el caso de la medicién de laca
lidad en el servicio, terreno en el que, no obstante, se concreta que un fac-
tor atener en cuenta es la utilizacién de las nuevas tecnol ogias.

Esta misma cultura de evaluacién de la calidad aparece también en ma-
teria de la formacion para el empleo, estableciendo el articulo 37 del RD
395/2007 que «En el marco del Sistema Nacional de Empleo, el Servicio

60 «Articulo 30.3: «a) Adecuacion de los Servicios Publicos de Empleo al cumplimien-
to de los fines del Sistema Nacional de Empleo, b) Cumplimiento de los citados fines, c) La
eficacia, la eficienciay la calidad de las actuaciones de colaboracion de las Entidades, pabli-
casy privadas, con los Servicios Piblicos de Empleo, d) La calidad en la prestacion del servi-
cio publico aempresas y trabajadores, el conocimiento e impacto de sus medidas, asi como el
grado de satisfaccion de sus usuarios, €) El aprovechamiento del potencia de las nuevas tec-
nologias por los Servicios Publicos de Empleo para proporcionar un mejor servicio, f) La apli-
cacion de las politicas activas de empleo a los beneficiarios de prestaciones y subsidios por
desempleo, g) El cumplimiento de las obligaciones como demandantes de empleo de |os bene-
ficiarios de prestaciones y subsidios por desempleo».

61  Se detecta asi la especial preocupacion por este concreto aspecto de la politica de
empleo, como por otra parte refleja la normativa sobre Seguridad Social. En este sentido, el
articulo 231.2 del RDL 1/1994, por el que se aprueba el Texto Refundido de laLey General de
Seguridad Social, cuando aude a compromiso de actividad se dice que es el que adquiere el
solicitante o beneficiario de las prestaciones por desempleo, poniendo €l énfasis, por tanto, en
las especial es obligaciones que contrae este tipo de demandante de empleo frente al que no es
perceptor de prestacion alguna.
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Pdblico de Empleo Estatal y los 6rganos competentes de las Comunidades
Auténomas evaluaran el impacto de la formacion realizada en el acceso y
mantenimiento del empleo, y en la mejora de la competitividad de las em-
presas, la eficacia del sistema en cuanto a alcance de la formacion y la
adecuacion de las acciones a las necesidades del mercado laboral y de las
empresas, asi como la eficiencia de |os recursos econdmicos y medios em-
pleados».

6. CONCLUSIONES

Tal como expusimos al inicio, el RD 1722/2007 presenta un alcance
limitado, presupuesto de partida en el que ya su propio enunciado nos viene
asituar. Tras el andlisis de su contenido cabe concluir que asi es, destacan-
do del mismo dos aspectos, por encima del resto.

En primer lugar, que se destina a regular el Consejo General del SNE,
drgano creado por la LE y cuyo desarrollo ha efectuado el RD 1722/2007,
en aspectos tales como su estructura y funcionamiento interno.

En segundo lugar, dentro de los instrumentos de coordinacion del pro-
pio SNE, cobraespecial importanciael SISPE, Sistema que no obstante exis-
tia desde 2005 pero que a nivel normativo sdlo se mencionaba en la LE.
Esta centralidad del SISPE viene areforzar un mecanismo central del Siste-
ma, por cuanto resulta ser un instrumento esencial parallevar a cabo laprin-
cipal labor del Servicio Nacional de Empleo: la conseguir launidad del sis-
tema evitando segmentaciones territoriales como consecuencia de la descen-
tralizacion de la gestion de la politica de empleo.
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Durante el aiio 2007 se ha venido produciendo el desarrollo reglamentario del conteni-
do de la Ley 39/2006, que sera el objeto de analisis del presente trabajo. Y no sélo el RD 504/
2007, de 20 de abril, por el que se aprueba el baremo de valoracion de la situacion de depen-
dencia —modificado ya parcialmente por el RD 1.197/2007, de 14 de septiembre, en materia
de reconocimiento de descanso por maternidad en los supuestos de discapacidad del hijo y de
reconocimiento de la necesidad de asistencia de tercera persona en las prestaciones no con-
tributivas— sino también otros, como el RD 727/2007, de 9 de junio, por el que se aprueban
@ los criterios para determinar la intensidad de proteccion de cada uno de los servicios previs-
tos en el catalogo establecido por la Ley y la compatibilidad e incompatibilidad entre los mis-
mos, incluida la cuantia de las prestaciones econdmicas, los supuestos de desplazamientos entre
las Comunidades Auténoma y la proteccion de los emigrantes retornados.

ABASTRACT Key Words: Dependency, Legislative Development

During 2007, it has been being developed a statutory content of the 39/2006 Law, which
is the object analysis of the present study. It is focused on the April 20" Royal Decree 504/
2007, in which it has been approved the valuation barometer for the situation of dependency
—and already and partially modified by the September 14" Royal Decree 1.197/2007. This
amendment provides recognition to maternity leave on the assumption that the child has any
disability and allows providing third person assistance for non-contributive benefits. And also
the present analysis studies the June 9™ Royal Decree 727/2007, in which benefits criteria
are set as regards services listed per each case determined by the Compatibility and Non-
compatibility Law catalogue, including economic benefits, travelling benefits among Autono-
mous Communities and returned emigrants.
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1. INTRODUCCION: LOS OBJETIVOS DE LA LEY DE DEPEN-
DENCIA

El 5 de octubre de 2006 el Pleno del Congreso aprobd el proyecto de
Ley de promocién de la autonomia personal y atencion a personas en si-
tuacion de dependencia, que con posterioridad se convirtié en la Ley 39/
2006, de 14 de diciembre, al amparo de la competencia exclusiva del Esta-
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do para regular las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos
los espafioles en el gjercicio de los derechos 'y cumplimiento de |os deberes
constitucionales, conforme al art. 149.1.1.° de la Constitucion espafiola.

En ese momento, nos encontramos ante una norma legal a la que hay
que reconocerle su trascendencia, puesto que se va a ocupar de de regular
la proteccién de la dependencia, a la que se califica como el cuarto pilar
del Estado del Bienestar ! (siempre que se admita que |os restantes tres pi-
lares son la seguridad social, la sanidad y la educacion). Y lo cierto es que
debe reconocérsel e su rel evante importancia, porque la dependencia ha sido
unamateria ala que solo indirectamente se habia prestado atencion mediante
diferentes prestaciones enmarcadas fundamentalmente en el &mbito de pro-
teccion del sistema de Seguridad Social 2 (pensiones por gran invalidez o
invalidez no contributiva).

Se trata de una ley de amplios y profusos objetivos (universalidad,
transversalidad, equidad, igualdad...) y de largo recorrido (no se prevé una
aplicacion plena de la misma hasta el afio 2015 y se deja pendiente de su
posterior regulacién reglamentaria una buena parte de su contenido) 3; ob-
jetivos que deberan cumplirse mediante el reconocimiento de un «derecho
subjetivo de ciudadania», que tendrd como consecuencia el otorgamiento de

1 FernANDEZ ORRICO afirma que el establecimiento del Sistema para la Autonomia y
Atencion de la Dependencia por la Ley 39/2006 se ha llevado a cabo la creacién de un cuarto
pilar de proteccion («La Ley de Dependenciay los cuidadores familiares», |nformacién Labo-
ral (Legislacién y Convenios Colectivos), nim. 7, 2008, pag. 4.

2 DE Lorenzo recuerda que la consideracion de la dependencia como una de las priori-
dades del futuro més inmediato constituy6 una de las novedades incorporadas por el Congreso
a las Recomendaciones del Pacto de Toledo, al proponerse la configuracion de un sistemain-
tegrado que abordara globalmente el fendbmeno de la dependencia, con participacion de la so-
ciedad y de la Administracion Pablica en todos sus niveles, definiendo el papel que debia des-
empefiar el sistema de proteccion social («Importante novedad en el ordenamiento juridico: la
proteccion de la dependencia», Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 727, 2007, http://
nuevo.westlaw.es); y MANTECA reitera que la Ley 39/2006 ha venido a completar los pilares
en los que se fundamenta el Estado del bienestar («La Ley de Dependencia», Actualidad Juri-
dica Aranzadi, nim. 728/2007, http://nuevo.westlaw.es).

3 Ental sentido, PERez DE Los Cosos afirma que dado el nivel de remision de lanorma
legal a desarrollo reglamentario posterior, que alcanza précticamente a todos los elementos
fundamentales del Ilamado Sistema paralaAutonomiay Atencion ala Dependencia, sera éste,
y no laley, el que configure el estatuto juridico de la persona en situacién de dependenciay
sus eventuales derechos subjetivos («La distribucion de competencias Estado-Comunidades
Autonomas en materia de dependencia», en AA. VV. (coord. REMEDIOS ROQUETA BuJ) La pro-
teccion de la dependencia. Comentarios a la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion
de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de la dependencia, ed. Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2007, pag. 23).
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prestaciones de caracter publico, universal y no discriminatorio, integradas
en los servicios sociaes de las Comunidades Auténomas.

El instrumento parallevar a cabo el desarrollo de aquel derecho sera el
«Sistema para la autonomia y atencion de la dependencia», en el que parti-
ciparén todas las Administraciones publicas (Estado, Comunidades Autono-
mas y Entidades Locales), y cuya accion protectora se estructura a través
de la existencia de diferentes niveles de proteccion, que supondran el reco-
nocimiento de prestaciones en especie (teleasistencia, ayuda a domicilio,
centros de dia'y de noche, atencidn residencial) y prestaciones economi-
cas; estableciéndose una financiacion a través de la participacion de las
propias Administraciones publicas y de los interesados en el coste de las
prestaciones.

La Ley 39/2006 tiene por objeto regular las condiciones basicas que
garanticen laigualdad en el gjercicio del derecho subjetivo de ciudadania a
la promocién de la autonomia personal y atencion a las personas en situa-
cion de dependencia, en los términos establecidos en las leyes, mediante la
creacion de un «Sistema para la autonomiay atencion de la dependencia»,
con la colaboracion y participacion de todas las Administraciones publicas
y lagarantia por la Administracion General del Estado de un contenido mi-
nimo comun de derechos para todos los ciudadanos en cualquier parte del
territorio del Estado espafiol (art. 1.1); siendo sus objetivos principales los
siguientes:

1.9 Lapromocién de la autonomia personal, entendida como la capa-
cidad de controlar, afrontar y tomar, por propia iniciativa, decisiones perso-
nales acerca de cdmo vivir de acuerdo con las normas y preferencias pro-
pias, asi como desarrollar las actividades bésicas de lavida diaria (art. 2.1).

A efectos del cumplimiento de este objetivo, se considera como activi-
dades basicas de la vida diaria las tareas méas elementales de la persona,
gue le permiten desenvolverse con un minimo de autonomia e independen-
cia, tales como €l cuidado personal, las actividades domésticas basicas, la
movilidad esencial, reconocer personasy objetos, orientarse, entender y eje-
cutar ordenes o tareas sencillas (art. 2.3); y como necesidades de apoyo para
la autonomia personal son las que requieren las personas que tienen
discapacidad intelectual o mental para hacer efectivo un grado satisfactorio
de autonomia personal en el seno de la comunidad (art. 2.4).

2.9 Laatencién alas personas en situacion de dependencia, definida
como el estado de carécter permanente en que se encuentran las personas
que, por razones derivadas de la edad, |a enfermedad o |a discapacidad, y
ligadas a la falta o perdida de autonomia fisica, mental, intelectual o senso-
rial, precisan de la atencién de otra u otras personas 0 ayudas importantes
pararealizar actividades basicas de lavida o, en el caso de las personas con
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discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para su au-
tonomia personal 4 (art. 2.2).

Ademas, la Ley 39/2006 determina que los objetivos citados deberan
cumplirse a través del desarrollo de mdltiples principios, alos enumera en
cascada (art. 3):

Carécter publico de las prestaciones del Sistema para la autono-
mia y atencion a la dependencia.

Universalidad en el acceso de todas las personas en situacion de
dependencia, en condiciones de igualdad efectivay no discrimina-
cion; todo ello con independencia del lugar del territorio del Esta-
do espafiol donde residan (art. 4.1).

Atencion alas personas en situacion de dependencia de formainte-
gral eintegrada.

Transversalidad de las politicas de atencion alas personas en situa-
cion de dependencia.

Valoracion de las necesidades de las personas, atendiendo a crite-
rios de equidad para garantizar laigualdad real.

Personalizacién de la atencién, teniendo en cuenta de manea espe-
cial lasituacion de quienes requieren de mayor accion positivacomo
consecuencia de tener mayor grado de discriminacion o menor igual-
dad de oportunidades.

Establecimiento de |as medidas adecuadas de prevencion, rehabili-
tacion, estimulo social y mental.

Promocién de | as condiciones precisas para que | as personas en si-
tuacion de dependencia puedan llevar unavida con el mayor grado
de autonomia posible; permanencia de | as personas en situacion de
dependencia, siempre que sea posible, en el entorno en el que de-
sarrollan su vida.

Calidad, sostenibilidad y accesibilidad de los servicios de atencion
alas personas en situacion de dependencia.

Participacion de las personas en situacion de dependenciay, en su
caso, de sus familias y entidades que les representen.

Colaboracion de los servicios sociales y sanitarios en la prestacion
de los servicios a los usuarios del Sistemay en las correspondien-

4 Sobre el concepto de la dependencia, vid. MALDONADO MoLINA, J. A. El seguro de
dependencia. Presentey proyecciones de futuro, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003; BLAasco
LaHoz, J. F. «La proteccion de la dependencia: un seguro social en construccion», Aranzadi
Social, nim. 11, 2003; y AA. VV. La proteccion juridica de las situaciones de dependencia.
Estudio sistematico de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de proteccién de la autonomia per-
sonal y atencion a las personas en situacion de dependencia, ed. Comares, Granada, 2007.
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tes normas de las Comunidades Autonomas y las aplicables a las
entidades locales.

= Participacion en lainiciativa privada en los servicios y prestacio-

nes de promocion de la autonomia personal y atencion a la situa-
cion de dependencia.

= Participacion del tercer sector en los serviciosy prestaciones de pro-

mocion de la autonomia personal y atencion ala situacion de lade-
pendencia.

= Cooperacion interadministrativa.

= Integracion de las prestaciones en las redes de servicios sociales de

las Comunidades Auténomas, en el ambito de las competencias que
tienen asumidas, y €l reconocimiento y garantia de su oferta me-
diante centrosy servicios publicos o privados concertados.

= Inclusion de la perspectiva de género, teniendo en cuenta las dis-

tintas necesidades de mujeres y hombres.

= Atencidn preferente a las personas en situacion de gran depen-

dencia

Asi, parece posible interpretar que la concurrencia de todos estos prin-
cipiosinspiran lo que deberia considerarse como una proteccion de carécter
asistencial o universal, al cumplir los habitual es requisitos exigidos para ello:
existencia de un derecho subjetivo de ciudadania, proteccion através de pres-
taciones de carécter publico; o acceso ala proteccion que se rige por la uni-
versalidad.

Durante el afio 2007 se ha venido produciendo el desarrollo reglamen-
tario del contenido de laLey 39/2006. Asi, en primer lugar, el RD 504/2007,
de 20 de abril, aprobo el baremo de valoracion de la situacion de dependen-
cia establecido por aguélla Ley %, que ya ha sido modificado parcialmente
por el RD 1.197/2007, de 14 de septiembre, en materia de reconocimiento
de descanso por maternidad en los supuestos de discapacidad del hijoy de
reconocimiento de la necesidad de asistencia de tercera persona en las pres-
taciones no contributivas; publicandose posteriormente la Resolucion de 23
de mayo de 2007, del Instituto de Mayoresy Servicios Sociales, por la que
se publica el Acuerdo del Consejo Territorial del Sistema para la Autono-
miay Atencion a la Dependencia por el que se establecen los acuerdos en
materia de valoracion de la situacion de dependencia.

5 Ladisposicion adicional 4.2del propio RD 504/2007, de 20 de abril, prevé que, trans-
currido el primer afio de aplicacion del baremo de valoracion de la situacion de dependencia
establecido en el mismo, el Consejo Territorial del Sistema paralaAutonomia Personal y Aten-
cion ala Dependencia debera realizar una evaluacion de los resultados obtenidos y propondra
|as modificaciones que, en su caso, estime procedentes.
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En segundo lugar, la Orden TAS/1.459/2007, de 25 de mayo, estable-
cio e Sistema de informacion del Sistema para la Autonomia Personal y
Atencion ala Dependenciay crea el fichero de datos de caracter personal,
con el objetivo de garantizar ladisponibilidad de lainformacion y la comu-
nicacion reciproca entre las Administraciones publicas y la compatibilidad
y articulacion entre los distintos sistemas, y proporcionar a las entidades
involucradas en la gestion de las prestaciones y servicios del Sistema para
laAutonomia Personal y Atencion ala Dependencialainfraestructura nece-
saria para el mantenimiento y gestion de lainformacion relativa a los bene-
ficiarios de dicho sistema, que seran acordados en el Consgjo territorial del
Sistema parala Autonomiay Atencion ala Dependencia, alared de centros
y serviciosy alos profesionales que contribuyan a su prestacion.

A continuacion, el RD 727/2007, de 9 de junio, se publico con el obje-
to de aprobar los criterios para determinar la intensidad de proteccion de
cada uno de los servicios previstos en el catdlogo establecido en €l art. 15
delaley 39/2006 y la compatibilidad e incompatibilidad entre los mismos,
la cuantia de prestaci ones econdmicas de la mismaley, |os supuestos de des-
plazamientos entre las Comunidades Auténomay la proteccion de los emi-
grantes retornados.

También en el dmbito autondmico, las diferentes Comunidades han ido
realizando, de forma mas o menos diligente, el desarrollo de la Ley 39/2006,
con el objeto de facilitar su aplicacion en el territorio de las mismas. Asi,
en Andalucia, la orden de 23 de abril de 2007, por la que se aprueba el mo-
delo de solicitud del procedimiento para el reconocimiento de la situacion
de dependencia en la Comunidad Autonoma de Andalucia, el decreto 168/
2007, de 12 de junio, por el que se regula el procedimiento para el recono-
cimiento de la situacion de dependenciay del derecho a las prestaciones del
Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, asi como los Or-
ganos competentes para su valoracion, la Orden de 3 de agosto de 2007,
por la que se establece la intensidad de proteccién de los servicios, el régi-
men de compatibilidad de las prestaciones y la gestion de las prestaciones
econdmicas del Sistema de Autonomiay Atencion ala Dependencia en An-
dalucia, y la Orden de 1 de octubre de 2007, por la que se aprueba [os mo-
delos de informe social, tramite de consultay propuesta de programa indi-
vidual de atencién del sistema para la autonomiay atencién a la dependen-
ciaen Andalucia; en Aragon, el Decreto 55/2007, de 17 de abril, por que se
regula la habilitacién normativa para €l desarrollo reglamentario de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre de 2006, de promocion de la autonomia perso-
nal y atencién a las personas en situacion de dependencia, la Orden de 15
de mayo de 2007, por la que se regula el procedimiento para el reconoci-
miento de la situacion de dependenciay el acceso alos serviciosy presta-

TEMAS LABORALES n(im. 96/2008. Pags. 39-84.

[T (11 ||



NN T 1] @

46 José Francisco Blasco Lahoz

ciones establecidos en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre de 2006, de pro-
mocion de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de
dependencia, la Orden de 5 de octubre de 2007, por la que se modifica el
procedimiento de valoracion y reconocimiento de la situacion de dependen-
ciay de acceso alos serviciosy prestaciones del sistema para la autonomia
y la atencion a la dependencia, y el Decreto 259/2007, de 23 de octubre,
por el que se regulala habilitacion normativa para el desarrollo reglamenta-
rio de laLey 39/2006, de 14 de diciembre de 2006, de promocién de la au-
tonomia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia; en
el Principado de Asturias, la Resolucion de 17 de abril de 2007, por la que
se aprueban, con caracter provisional, los modelos de documentacion para
los expedientes de reconocimiento de la situacion de dependencia, el De-
creto 68/2007, de 14 de junio, por el que se regula el procedimiento para el
reconocimiento de la situacion de dependencia del derecho a las prestacio-
nes del Sistema paralaAutonomiay Atencién ala Dependencia, la Resolu-
cion de 9 de julio de 2007, por la que se crea la Comision especial para el
seguimiento de la aplicacion, en el ambito del Principado de Asturias, de la
Ley de promocion de la autonomia personal y atencién a las personas en
situacion de dependencia, la Resolucién de 8 de agosto de 2007, por la que
se aprueba el modelo normalizado de dictamen-propuesta sobre el grado y
nivel de dependencia de la persona valorada con arreglo a lo previsto en la
Ley 3972006, de 14 de diciembre de 2006, de promocion de la autonomia
personal y atencion alas personas en situacion de dependencia, y el modelo
normalizado de la correspondiente resolucion, y Resolucién de 26 de sep-
tiembre de 2007, por la que se dicta instrucciones para el disefio, elabora-
cion y aprobacién del Programa individualizado de atencion a que se refie-
relaLey 39/2006, de 14 de diciembre de 2006, de promocion de la autono-
mia personal y atencién a las personas en situacion de dependencia; en las
Illes Balears, la Resolucion de 20 de febrero de 2007, por la que se aprueba
mientras no se produzca la entrada en vigor del baremo para la valoracion
de las personas en situacion de dependencia en el ambito nacional, el ins-
trumento de valoracién que tiene que aplicarse alos servicios y alas pres-
taciones econémicas de la Consgjeria de Presidenciay Deportes destinados
alas personas en situacion de dependencia; en Canarias, la Orden de 25 de
mayo de 2007, por la que se hace publicos los model os normalizados para
la solicitud del reconocimiento de la situacion de dependenciay del dere-
cho alas prestaciones del sistema para la autonomiay atencion a la depen-
dencia, y la Resolucién de 13 de junio de 2007, por la que se ampliael pla-
zo de resolucién y notificacion en los procedimientos de reconocimiento de
la situacién de dependenciay del derecho a las prestaciones del sistema; en
Cantabria, la Orden SAN/26/2007, de 7 de mayo, por la que se regula los

TEMAS LABORALES niim. 96/2008. Pégs. 39-84.

[T (11 ||



NN T 1] @

El sistema de atencién de la dependencia, tras el desarrollo reglamentario 47

procedimientos para el reconocimiento de la situacion de dependenciay del
derecho alas prestaciones del sistema parala autonomiay atencion ala de-
pendencia, y la Orden EMP/2/2007, de 26 de julio, por la que se regula pro-
visionalmente la aportacion econdémica a las personas usuarias del Sistema
para la Autonomia Personal y la Atencién a la Dependencia en la Comuni-
dad Autonoma de Cantabria; en Castilla-La Mancha, la Resolucion de 24
de abril de 2007, por la que se aprueba los modelos de solicitudes de la si-
tuacion de dependencia y del derecho alas prestaciones del sistemay del
informe de salud, y la Orden de 24 de octubre de 2007, por la que se esta-
blece las intensidades de proteccion de los servicios y prestaciones econd-
micas del sistema paralaautonomiay atencion ala dependenciaen Castilla-
La Mancha; en Castillay Ledn, la Orden FAM/824/2007, de 30 de abril,
por laque seregulael procedimiento para el reconocimiento de la situacion
de dependencia y del derecho a las prestaciones del Sistema para la Auto-
nomia y Atencién a la dependencia; en Catalufia, el Decreto 115/2007, de
22 de mayo, por el que se determina los 6rganos de la Generalitat de
Catalunya competentes para aplicar la Ley 39/2006, de 14 de diciembre de
2006, de promocion de la autonomia personal y atencion a las personas en
situacion de dependencia, y el Decreto 123/2007, de 29 de mayo, por el que
se determina el régimen aplicable a la solicitud y concesion de las presta-
ciones sociales de caracter econémico de derecho subjetivo, y concretan los
requisitos para el reconocimiento del derecho a las prestaciones creadas en
desarrollo de la Ley 13/2006, de 27 de julio de prestaciones sociales de ca-
racter econdmico; en Extremadura, la Resolucion de 12 de febrero de 2007,
por la que se da publicidad a Convenio de colaboracion entre el Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, el Instituto de Mayoresy Servicios Sociales
(IMSERSO), y la Comunidad Auténoma de Extremadura paralarealizacion
de programas y/o proyectos cofinanciados del Plan de Accion a favor de
Personas en Situacion de Dependencia, el Decreto 70/2007, de 10 de abril,
por el que se establecen las bases reguladoras de la concesion de subven-
ciones para €l apoyo y la atencidn alas personas con dependencia, 1a Reso-
lucion de 25 de abril de 2007, por la que se hace publicos los model os nor-
malizados parala solicitud del reconocimiento de la situacion de dependen-
ciay del derecho a las prestaciones del sistema, y la Orden de 25 de sep-
tiembre de 2007, por la que se hace publicos |os criterios para la determina-
cion, en la Comunidad Auténoma de Extremadura, de la prestacion econé-
mica a los beneficiarios que tengan reconocida la condicién de persona en
situacion de dependencia; en Galicia, €l Decreto 176/2007, de 6 de septiem-
bre, por el que se regula el procedimiento para el reconocimiento de la si-
tuacion de dependenciay del derecho alas prestaciones del sistema parala
autonomia y atencion a la dependencia en la Comunidad Auténoma de
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Galicia; en la Region de Murcia, el Convenio de colaboracion entre el Mi-
nisterio de Trabajo y Asuntos Sociales, el Instituto de Mayores 'y Servicios
Sociales (IMSERSO) y la Comunidad Autonoma de la Region de Murcia,
para la realizacion de programas y/o proyectos cofinanciados del Plan de
Accién a favor de persona en situacion de dependencia, la Orden de 9 de
abril de 2007, por la que se creala Oficina Regiona de Informacion y Aten-
cion a la Dependencia y a la Discapacidad, y la Orden de 18 de abril de
2007, por la que se crea la Comision de Participacion Territorial parael de-
sarrollo e implantacién del Sistema Murciano de Atencion a la Dependen-
cia; en Navarra, la Orden Foral 149/2007, de 23 de julio, por la que se afia-
de un nuevo Anexo (Anexo 2, Prestacion econdémica para personas en si-
tuacion de gran dependencia 'y apoyo a cuidadores no profesionales del ni-
vel minimo de proteccion del Sistema para la Autonomia 'y Atencion a la
Dependencia), ala Orden Foral 293/2006, de 22 de diciembre de 2006, por
la que se aprueba la convocatoria de subvenciones del afio 2007 para la ob-
tencion de servicios de cuidados en el domicilio de las personas dependien-
tes y de apoyo a las familias cuidadoras de estas, y el Decreto Foral 184/
2007, de 10 de septiembre, por el que se aprueba los Estatutos de la Agen-
cia Navarra de la Dependencia; en La Rioja, la Resolucién de 16 de marzo
de 2007, por la que se dispone la publicacion del resumen del Convenio de
Colaboracion entre el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, €l Instituto
de Mayores y Servicios Sociales IMSERSO y la Comunidad Auténoma de
La Rioja paralarealizacion de programas y/o proyectos confinanciados del
Plan de Accion a favor de personas en situacion de dependencia, la Orden
4/2007, de 16 de octubre, por la que se regula el procedimiento paralava-
loracién y reconocimiento de la situacion de dependencia en la Comunidad
Auténoma de La Rioja, y la Orden 5/2007, de 31 de octubre, por la que se
regula las condiciones de acceso y la cuantia de las prestaciones econdmi-
cas del Sistema Riojano para la autonomia personal y atencion a las perso-
nas en situacion de dependencia; y en la Comunidad Valenciana, el Decreto
35/2007, de 30 de marzo, por €l que se establece la creacién, composicion
y régimen de funcionamiento del Consejo Interterritorial de Servicios So-
ciales, Promocion de la Autonomia Personal y Atencién a la Dependencia
de la Comunitat Valenciana, la Resolucién de 4 de mayo de 2007, por la
gue se dispone la publicacién del Convenio de colaboracion entre el Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Sociales, el Instituto de Mayoresy Servicios So-
ciales (IMSERSO), y la Comunidad Valenciana, parala realizacién de pro-
gramas y/o proyectos confinanciados del Plan de accion a favor de perso-
nas en situacion de dependencia, y el Decreto 171/2007, de 28 de septiem-
bre, por el que se establece el procedimiento para reconocer el derecho a
|as prestaciones del sistema valenciano paralas personas dependientes.
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2. EL SISTEMA PARA LA AUTONOMIAY LA ATENCION DE LA
DEPENDENCIA

2.1. El sistema paralaautonomiay la atencion de la dependencia

La proteccion de las personas en situacion de dependencia sera desa-
rrollada a través del Sistema para la Autonomia y Atencion de la Depen-
dencia, que se define como el instrumento de garantia de las condiciones
basicas y el contenido comun de la proteccién de las personas en situacion
de dependencia (art. 6.1 de la Ley 39/2006), y se configura como una red
de utilizacién publica que integra, de forma coordinada, centrosy servicios,
publicosy privados® (art. 6.2 de la Ley 39/2006).

Los objetivos a alcanzar por este sistema protector son los siguientes
(art. 6.1 de laLey 39/2006):

= Convertirse en cauce para la colaboracion y participacion de las

Administraciones publicas, en €l gjercicio de sus respectivas com-
petencias, en materia de promocion de la autonomia personal y la
atencion y la proteccion a las personas en situacion de dependen-
cia

= Optimizar los recursos publicos y privados disponibles; y contri-

buir alamejora de las condiciones de vida de | os ciudadanos.

Por ello, la atencion a las personas en situacion de dependenciay la
promocién de su autonomia personal deberén orientarse a la consecucion
de unamejor calidad de viday autonomia personal, en un marco de efecti-
va igualdad de oportunidades, de acuerdo con los siguientes fines” (art. 13
de laLey 39/2006):

» Facilitar unaexistencia auténomaen su medio habitual, todo el tiem-

po que desee y sea posible.

6 Cavasinterpreta que el Sistema se configura como una superestructura sectorializada
por razon de la materia que integra, de manera coordinada, centrosy servicios de muy diver-
sas procedencias y titul aridades («Aspectos fundamentales de la Ley de promocion de la auto-
nomia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia», Aranzadi Social, nim.
14, 2006, www.westlaw.es).

7 Garcia Ruslo recuerda que, en realidad, estos objetivos coinciden basicamente con
las finalidades que hasta ahora han venido asignando la mayoria de normas autonémicas a sus
respectivas regulaciones a favor de los colectivos en situacion de dependencia («Prestaciones
y catdlogo de servicios», en AA. VV. (coord. REMEDIOS ROQUETA BuJ) La proteccion de la
dependencia. Comentarios a la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autono-
mia Personal y Atencién a las personas en situacion de la dependencia, ed. Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2007, pég. 236).
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= Proporcionar un trato digno en todos los &mbitos de su vida perso-
nal, familiar y social, facilitando su incorporacién activaen lavida
de la comunidad.

2.2. Laparticipacion delasadministraciones publicasen el sistema para
la autonomiay la atencién de la dependencia

La Ley 39/2006 establece un amplio abanico para la participacion de
las Administraciones publicas (Administracion General del Estado, Comu-
nidades Autonomas y Entidades Locales), que deberan actuar de forma co-
ordinada y cooperativa (art. 1.2), y se articularén a través del Consgjo Te-
rritorial del Sistema paralaAutonomiay Atencion de la Dependencia.

2.2.1. Laparticipacion dela Administracion General del Estado

La participacion de laAdministracion General del Estado supone la ga-
rantia de un nivel minimo de proteccion para cada uno de los beneficiarios
del Sistema, en funcion el grado y nivel de su dependencia, como condi-
cion basica de salvaguardia del derecho ala promocion de la autonomia per-
sonal y atencidn a la situacion de dependencia (arts. 9.1 de la Ley 39/2006
y 2.2 del RD 614/2007, de 11 de mayo).

Ademas, la Administracion General del Estado asumird las funciones
de planificacién, ordenacion, direccidn y gestion del sistemay la financia-
cion del nivel minimo de proteccion en las ciudades de Ceuta y Melilla
(dispos. ad. Unica del RD 614/2007, de 11 de mayo); quedando regulada la
proteccion en el supuesto de traslado del beneficiario entre Comunidades
Auténomas y las Ciudades con estatuto de autonomia de Ceuta y Melilla
conforme alas siguientes normas (art. 3 del RD 727/2007, de 9 de junio):

= El beneficiario que hubiera tomado la decision de trasladar su resi-

dencia fuera de la comunidad auténoma o de las ciudades de Ceuta
y Mélilla, que le hubiese reconocido €l servicio o le abonase la pres-
tacion econdmica, estara obligado a comunicarlo con antelacién su-
ficiente®.

»« Cuando el beneficiario traslade su domicilio de forma permanente

al territorio de otra comunidad o a las ciudades de Ceutay Méelilla,

8 Lacomunidad auténoma de origen deberd ponerlo en conocimiento de la de destino,
iniciandose a partir de este momento el plazo reglamentario.
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y con el fin de dar continuidad a la accidn protectora, la Adminis-
tracion de destino debera revisar el programa individual de aten-
cion en el plazo maximo de tres meses, a contar desde la fecha en
gue tenga conocimiento de dicho traslado; debiendo mantener la
Administracion de origen, durante dicho plazo, €l abono de las pres-
taciones econémicas reconocidas y suspender el derecho ala pres-
tacion cuando se trate de un servicio sustituyéndolas por la presta-
cion vinculada al servicio.
= Las personas en situacion de dependencia que se encuentren tem-
poralmente desplazadas de su residencia habitual dentro del terri-
torio espafiol, mantendran el derechoy reservadel servicioy laobli-
gacion de abonar la participacion en el coste del mismo o conti-
nuardn, en su caso, percibiendo la prestacion econémica durante un
tiempo maximo de 90 dias a afio con cargo a la Administracién
competente que le hayafijado el programaindividual de atencion.
En el &mbito de esta Administracién publica serd 6rgano competente
para imponer |as sanciones como consecuencia de las infracciones previs-
tas legalmente (art. 47.3 de la Ley 39/2006): €l titular de la Direcciéon Ge-
neral del Instituto de Mayoresy Servicios Sociales, cuando se trate de san-
ciones por la comision de infracciones leves; el de la Secretaria de Estado
de Servicios Sociales, Familias y Discapacidad, cuando se trate de sancio-
nes por la comision de infracciones graves; y € del Ministerio de Educa-
cion, Politica Social y Deporte®, cuando se trate de sanciones por la comi-
sién de infracciones muy graves; requiriéndose el acuerdo previo del Con-
sejo de Ministros cuando las sanciones sean de cuantia superior a 300.000
euros o en los supuestos de cierre de la empresa o clausura del servicio o
establecimiento.

2.2.2. Laparticipacion de las Comunidades Autonomas

Las Comunidades Autonomas son las Administraciones publicas que
representan el papel mas relevante en el desarrollo de la proteccion de la
dependencia, pues se convierten en las auténticas Administraciones
gjecutoras del Sistema, dado que sus prestacionesy servicios se integraran

9 Recordemos que a partir del RD 432/2008, de 12 de abril, por el que se reestructuran
los departamentos ministeriales, el Ministerio de Educacion, Politica Social y Deporte tendra
competencia para la propuestay ejecucion de la politica del Gobierno en materia de atencién a
|as personas dependientes o con discapacidad (art. 8.1).
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en lared de servicios sociales de las Comunidades Auténomas i (arts. 3 0)
y 16.1 de la Ley 39/2006).

Lared de centros estara formada por los centros publicos de las Comu-
nidades Auténomas, de las entidades locales, 10s centros de referencia esta-
tal paralapromocion de la autonomia personal y paralaatencion y cuidado
de situaciones de dependencia, y los privados concertados debidamente acre-
ditados (art. 16.1 de la Ley 39/2006).

Ademés, gozan de una amplia gama de funciones'! (art. 11 de laLey
39/2006):

= Planificar, ordenar, coordinar y dirigir, en el ambito de su territo-

rio, los servicios de promocion de la autonomia persona y de aten-
cion alas personas en situacion de dependencia.
= Gestionar, en su ambito territorial, 10s servicios y recursos necesa
rios paralavaloracion y atencion de la dependencia (arts. 27.1y 28
delaLey 39/2006), asi como su revision (art. 30 dela Ley 39/2006).

= Establecer los procedimientos de coordinacion sociosanitaria, crean-
do, en su caso, los 6rganos de coordinacion que procedan para ga-
rantizar una efectiva atencion.

= Creary actualizar el Registro de Centrosy Servicios, facilitando la

debida acreditacion que garantice el cumplimiento de los requisi-
tosy los estandares de calidad.

= Asegurar laelaboracién de los correspondientes Programas Indivi-

duales de Atencién.

= Inspeccionar y, en su caso, sancionar los incumplimientos sobre re-

quisitos y estandares de calidad de los centrosy serviciosy respec-
to de los derechos de | os beneficiarios.

= Evaluar periddicamente el funcionamiento del Sistema en su terri-

torio respectivo.

= Aportar alaAdministracion General del Estado lainformacion ne-

cesaria para la aplicacion de los criterios de financiacion del Siste-
ma por las Administraciones publicas.

= Definir, con cargo a sus presupuestos, niveles de proteccién adi-

cionales al fijado por laAdministracién General del Estado, pudien-
do adoptar las normas de acceso y disfrute que consideren mas ade-
cuadas.

10 Biasco LaHoz, J. F., LoPEZ GANDIA, J. y MoMPARLER CARRASCO, M. A. Curso de
Seguridad Social 1. Prestaciones, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, pag. 542.

11 BLAsco LaHOZ, J. F., LoPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M. A. Curso de
Seguridad Social Il... cit. pags. 542-543.

TEMAS LABORALES niim. 96/2008. Pégs. 39-84.

[T (11 ||



NN T 1] @

El sistema de atencién de la dependencia, tras el desarrollo reglamentario 53

= Establecer el régimen juridico y las condiciones de actuacion de los
centros privados concertados (art. 16.2 de la Ley 39/2006).

= Acreditar los centrosy servicios privados no concertados que pres-
ten servicios a personas en situacion de dependencia (art. 16.3 de
laLey 39/2006).

= Desarrollar el cuadro de infracciones y sanciones (art. 47.1 de la
Ley 39/2006).

2.2.3. Laparticipacion de las entidades locales

L as entidades | ocal es participaran en la gestion de los servicios de aten-
cion alas personas en situacion de dependencia de acuerdo con la normati-
va de sus respectivas Comunidades Autonomas y dentro de las competen-
cias que lalegislacion vigentes les atribuye 12; pudiendo participar en el Con-
sejo Territorial del Sistema parala Autonomiay Atencién ala Dependencia
en laformay condiciones que el propio Consejo disponga (art. 12 delaLey
39/2006).

2.2.4. EIl Consgjo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencion
ala Dependencia

El Consgjo Territorial del Sistema para la Autonomiay Atencion a la
Dependenciatiene la siguiente constitucion, que necesariamente tendra ma-
yoria de representantes de las Comunidades Auténomas (art. 8.1 dela Ley
39/2006): el titular del Ministerio de Educacion, Politica Socia y Deporte;
un representante de cada una de las Comunidades Auténomas; que serd el
miembro del Consejo de Gobierno respectivo que tenga a su cargo las com-
petencias en materia de dependencia; y representantes de |os diferentes De-
partamentos ministeriales.

El Consegjo puede gjercer las siguientes funciones especificas (art. 8.2
de laLey 39/2006):

12" RoquETA sugiere la conveniencia de que en el seno del Consegjo Territorial se acorda-
se un marco comun en orden ala delimitacion de las competencias de las entidades locales en
materia de dependencia («El sistema para la autonomiay atencién ala dependencia», en AA.
VV. (coord. REMEDIOS ROQUETA Buy) La proteccion de la dependencia. Comentarios a la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las perso-
nas en situacion de la dependencia, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, pag. 95).
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= Acordar el Marco de cooperacion interadministrativa que se desa-
rrollard mediante | os correspondientes convenios entre laAdminis-
tracion General del Estado y cada una de las Comunidades Aut6-
nomas (art. 10.1 de la Ley 39/2006), a través de los que se acorda-
ran los objetivos, medios y recursos parala aplicacion de los servi-
ciosy prestaciones del Sistema, incrementando el nivel minimo de
proteccion fijado por el Estado (art. 10.2 de la Ley 39/2006).

= El Consgjo establecera los criterios para determinar la intensidad
de proteccion de cada uno de | os servicios previstos en el Catalogo
y la compatibilidad e incompatibilidad entre los mismos, para su
futura aprobacion reglamentaria por el Gobierno (art. 10.3 delaLey
39/2006).

= Establecer los criterios para determinar la intensidad de proteccion
de los servicios previstos en la Ley 39/2006.

= Acordar las condiciones y cuantia de | as prestaciones econdmicas.

= Adoptar los criterios de participacion del beneficiario en el coste
delos servicios.

= Acordar el baremo paralavaloracién de la situacion de dependen-
cia, con los criterios béasicos del procedimiento de valoracién y de
las caracteristicas de los 6rganos de valoracion, mediante el cual
sea posible discriminar, con criterios objetivos, si una persona se @
encuentra en situacion de dependencia 'y en qué grado y nivel co-
rresponde encuadrarla’®,

= Acordar, en su caso, planes, proyectosy programas conjuntos.

= Adoptar criterios comunes de actuacién y de evaluacion del Siste-
ma.

» Facilitar la puesta a disposicion de documentos, datos y estadisti-
cas comunes.

= Establecer los mecanismos de coordinacion para el caso de las per-
sonas desplazadas en situacion de dependencia.

« Informar la normativa estatal de desarrollo en materia de depen-
dencia

= Servir de cauce de cooperacion, comunicacion e informacion entre
las Administraciones Plblicas.

13 RoquETA Buy, R. «La dependenciay su valoracion», en AA. VV. (coord. REMEDIOS
RoQUETA Buy) La proteccion de la dependencia. Comentarios a la Ley 39/2006, de 14 de di-
ciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencidn a las personas en situacion de la
dependencia, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, pag. 147.
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2.2.5. Laparticipacion privaday de los interesados

La Ley 39/2006 introduce la posible participacion en los servicios y
prestaciones de promocion de la autonomia personal y atencién a la situa-
cion de dependencia de lainiciativa privada (art. 3 m) de la Ley 39/2006) y
del denominado «tercer sector» (art. 3 n) de la Ley 39/2006); constituido
este Ultimo por las organizaciones de carécter privado surgidas de lainiciati-
va ciudadana o social, bajo diferentes modalidades que responden a criterios
de solidaridad, con fines de interés general y ausencia de &nimo de lucro, que
impulsan el reconocimiento y el gjercicio de los derechos sociales (art. 2.8).

También recoge | a participacion de |as personas en situacion de depen-
denciay, en su caso, de sus familias o0 entidades que las representen (art. 3
k) de la Ley 39/2006); estableciéndose la obligacion de los poderes publi-
cos de promover la colaboracion solidaria de los ciudadanos con las perso-
nas en situacion de dependencia a través de la participacion de las organi-
zaciones de voluntarios y de las entidades del tercer sector (art. 16.4 de la
Ley 39/2006).

Asi, se establece la creacion de diferentes 6rganos consultivos del Sis-
tema para la autonomiay atencién ala dependencia, con €l fin de articular
la participacion institucional y cuyas funciones serén las de informar aseso-
rar y formular propuestas sobre materias que resulten de especial interés para
el funcionamiento del Sistema (arts. 40.2 y 41 de laLey 39/2006):

= Comité consultivo del Sistema para la autonomia y atencion a la

dependencia; que estara adscrito a Ministerio de Educacién, Poli-
tica Social y Deporte (art. 40.1 de la Ley 39/2006) y su composi-
cion tendra cardcter tripartito (art. 40.3 de la Ley 39/2006).

Sera presidido por el representante de la Administracion General del
Estado que designe el titular del Ministerio de Educacién, Politica Social y
Deporte e integrado por los siguientes miembros (art. 40.4 de la Ley 39/
2006): 6 representantes de la Administracion General del Estado; 6 repre-
sentantes de las Administraciones de las Comunidades Auténomas; 6 repre-
sentantes de las entidades locales; 9 representantes de las organizaciones
empresariales més representativas; y 9 representantes de |las organizaciones
sindicales mas representativas.

Su funcionamiento deberd ser regulado por su reglamento interno (art.
40.4 de la Ley 39/2006) y sus acuerdos deberan ser adoptados por mayoria
de los votos emitidos en cada una de las partes (art. 40.3 de laLey 39/2006).

= Consgo estatal de personas mayores.

= Consgjo nacional de la discapacidad.

= Consgo estatal de organizaciones no gubernamentales de accion

social.
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3. LA FINANCIACION DEL SISTEMA PARA LA AUTONOMIA Y
LA ATENCION DE LA DEPENDENCIA

Como consecuencia de la participacion de las Administraciones publi-
cas en €l Sistema paralaautonomiay atencion de la dependencia, éste 16gi-
camente se financiara a través de sus respectivos presupuestos generales 4
(art. 32.1 delaLey 39/2006); siendo ademés posible |a participacion de los
interesados en dicha financiacion.

La distribucion de la financiacion dependera de los diferentes niveles
de proteccidn establecidos dentro del Sistema®:

= LaAdministracion General del Estado financiara integramentey a

través de los anuales presupuestos generales del Estado para su

transferencia alas Comunidades Auténomas el nivel minimo de pro-
teccion garantizado para cada uno de los beneficiarios del Sistema

(arts. 9.2y 32.2delaLey 39/2006 y 2.2 y 3.2 del RD 614/2007, de

11 de mayo).

Esta Administracion hara efectiva a las Comunidades Auténomas las
cantidades que procedan en funcion del nimero de beneficiarios reconoci-
dos en situacion de dependencia con derecho a prestaciones, teniendo en
cuentaparaello sugradoy nivel y lafecha de la efectividad de su reconoci-
miento, librandose mensual mente |os créditos necesarios por doceavas par-
tes segun el numero de beneficiarios con derecho a prestacion, y
regularizandose con carécter trimestral; y, para ello, las Comunidades Au-
ténomas estaran obligadas ainformar alaAdministracion General del Esta-
do de las resoluciones de reconocimiento adoptadas y del grado y nivel de
los beneficiarios (art. 3.5 del RD 614/2007, de 11 de mayo).

= Las Comunidades Auténomas participaran de forma diferente en la

financiacion:

0 Cuando se trate del nivel de proteccion consecuencia del con-
venio entre la Administracion General del Estado y las Comu-
nidades Auténomas con el objeto de incrementar el nivel mini-
mo, en dicho convenio (que podra ser anual o plurianual) se es-
tablecera el reparto entre ambas Administraciones teniendo en
cuenta diferentes factores (poblacion dependiente, dispersion
geogréfica, insularidad, emigrantes retornados y otros factores,

14 Brasco LaHoz, J. F., LoPEZ GANDIA, J. y MoMPARLER CARRASCO, M. A. Curso de
Seguridad Social 1l... cit. pag. 546.

15 BLAsco LAHOZ, J. F., LoPEZ GANDIA, J. Y MOMPARLER CARRASCO, M. A. Curso de
Seguridad Social Il... cit. pags. 546-548.
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gue podran ser revisados por |as partes); respetandose, en cual-
quier caso, que la aportacion de las Comunidades Auténomas
sea, para cada afo, igual aladel Estado (arts. 10.4y 32.3 dela
Ley 39/2006 y 2.3 del RD 614/2007, de 11 de mayo).

Durante el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2007 y
el 31 de diciembre de 2015, y para favorecer la implantacion
progresiva del Sistema, la Administracion General del Estado
establecerd anual mente en sus Presupuestos créditos parala ce-
lebracion de los convenios con las administraciones de las Co-
munidades Autonomas (dispos. trans. 1.2de la Ley 39/2006).

o Lafinanciacion del nivel adicional establecido para cada Co-
munidad Auténoma se llevara a cabo mediante los propios
presupuestos de cada una de ellas (art. 11.2 de la Ley 39/
2006).

Ademas, la Ley 39/2006 establece también como medida de financia-
cion el copago de los interesados, en funcion del tipo y coste del servicio
recibido y su capacidad econdmica personal (art. 33.1 de la Ley 39/2006).
Los criterios para la aplicacion de esta modalidad financiera serén fijados
por el Consegjo Territorial del Sistema para la autonomia y atencion de la
dependencia, tomando en cuenta la distincidn entre servicios asistenciales y
de manutencién y hoteleros (art. 33.3 de laLey 39/2006).

En cualquier caso, respecto a esta Ultima modalidad de financiacion, es
preciso advertir que la propia Ley establece expresamente que ningun ciu-
dadano quedara fuera del Sistema de proteccidn por no tener recursos eco-
némicos (art. 33.4 de la Ley 39/2006).

4. LOSSUJETOS PROTEGIDOS POR EL SISTEMA PARA LA AU-
TONOMIAY LAATENCION DE LA DEPENDENCIA

4.1. Requisitos
4.1.1. De caracter general
Nacionalidad

El art. 4.1 de laLey 39/2006, a enumerar los derechos y obligaciones
de los beneficiarios, se refirid Unicamente a las personas en situacion de
dependencia; por ello debera presumirse su nacionalidad espafiola, sobre todo

Si tenemos en cuenta que en otro precepto se refiere expresamente a las per-
sonas gue carezcan de la nacionalidad espafiola.
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En €l supuesto de la posible proteccién de los extranjeros que se en-
cuentren en situacion de dependencia, la Ley 39/2006 se remite a lo esta-
blecido en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechosy liber-
tades de los extranjeros en Espafiay su integracion social, en los Tratados
internacionalesy en los convenios que se establezcan con sus paises de ori-
gen, y en las Leyes del menor vigentes, tanto en el ambito estatal como en
el autonémico, cuando se trate de extranjeros menores (art. 5.2).

Residencia

Para ser beneficiario de la proteccion se exige residir en territorio del
Estado espariol (art. 4.1 de la Ley 39/2006), y haberlo hecho de la misma
forma que se exige para causar derecho ala pension deinvalidez, en su mo-
dalidad no contributiva (art. 144.1 b) de la LGSS), es decir, 5 afios, de los
cuales 2 deberdn ser inmediatamente anteriores a la fecha de la presenta-
cion delasolicitud (art. 5.1 c) de la Ley 39/2006).
Como excepcidn, las personas en situacion de dependencia que, como
consecuencia de su condicion de emigrantes espafioles retornados, no hu-
bieran residido en territorio espafiol en los términos arriba indicados, po-
dran acceder a prestaciones asistenciales con igual contenido y extension
gue las prestaciones y ayudas econdémicas establecidas, conforme a las si-
guientes reglas (dispos. ad. Unicadel RD 727/2007, de 29 de junio):
= Correspondera a la Comunidad Auténoma de residencia del emi-
grante retornado la valoracion de la situacion de dependencia, el
reconocimiento del derecho, en su caso, y la prestacion del servi-
Cio 0 pago de la prestacién econdmica que se determine en €l pro-
grama individual de atencion.
= El coste de los servicios y prestaciones econdmicas sera asumido
por laAdministracién General del Estado y la correspondiente Co-
munidad Auténoma (art. 32 de la Ley 39/2006).

= El beneficiario participard, segiin su capacidad econdmica, en lafi-
nanciacion de las mismas, que serd también tenida en cuenta para
determinar |a cuantia de las prestaciones econémicas.

= Lasprestaciones se reconocera siempre ainstancia de los emigran-

tes espafioles retornados y se extinguirdn, en todo caso, cuando el
beneficiario, por cumplir el periodo exigido de residencia en terri-
torio espafiol, pueda acceder a las prestaciones del Sistema.

Sin embargo, es preciso destacar que todavia estéd pendiente de su futu-
ro desarrollo reglamentario la situacion de los espafioles no residentes en
Espaiia (art. 5.3 Ley 39/2006).
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4.1.2. Requisitos de caracter especifico

Los beneficiarios de las prestaciones previstas en la Ley 39/2006 de-
ben cumplir los siguientes requisitos especificos 16

Gradacion

Encontrarse en situacién de dependencia en alguno de los grados esta-
blecidos (arts. 5.1 a) y 26.1 de la Ley 39/2006):

Grado |: dependencia moderada.

Se encuentra en este grado la persona que necesita ayuda para realizar
varias actividades bésicas de la vida diaria, al menos una vez a dia o tiene
necesidades de apoyo intermitente o limitado para su autonomia personal.

Grado II: dependencia severa.

Este grado de dependencia se produce cuando la persona necesita ayu-
da parareadlizar varias actividades basicas de la vida diaria dos o tres veces
a dia, pero no quiere el apoyo permanente de un cuidador o tiene necesida-
des de apoyo extenso para su autonomia personal .

Grado I11: gran dependencia.

Tiene este grado de dependencia la persona que necesita ayuda para
realizar varias actividades bésicas de lavida diaria varias veces a diay, por
su pérdidatotal de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, necesi-
ta el apoyo indispensable y continuo de otra persona o tiene necesidades de
apoyo generalizado para su autonomia personal.

El RD 504/2007, de 20 de abril, en su art. tnico, procedio ala aproba-
cion del baremo de valoracion de los grados y niveles de niveles de depen-
denciay la escala de valoracion especifica paralos menores de 3 afios; que
debera ser aplicado conforme a los criterios establecidos en el Acuerdo del
Consgjo Territorial del Sistema para la Autonomiay Atencion ala Depen-
dencia por €l que se establecen los acuerdos en materia de valoracion de la
situacion de dependencia (publicado através de la Resolucién de 23 de mayo
de 2007, del Instituto de Mayoresy Servicios Sociales).

16 TaRrABINI-CASTELLANIIlama la atencion sobre la no exigencia a los titulares de que
cumplan con unos requisitos econémicos o, de otra forma dicho, que demuestren que sus ren-
tas no superan determinado umbral («Los beneficiarios de los servicios y prestaciones de de-
pendencia», en AA. VV. (coord. REMEDIOS ROQUETA BuJ) La proteccion de la dependencia.
Comentarios a la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y
Atencion a las personas en situacion de la dependencia, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007,

pég. 164).
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Ademas, establecié que, en desarrollo de lo previsto en la disposicion
adicional 9.2 de la Ley 39/2006, a las personas que tuvieran reconocido el
complemento de gran invalidez (art. 139.4 de la Ley General de la Seguri-
dad Social) se les reconocera la situacion de dependencia, con el grado y
nivel que se determine mediante la aplicacion del baremo establecido en el
RD 504/2007, de 20 de abril, garantizandose en todo caso el grado | depen-
dencia moderada, nivel 1 (disposicion adicional 1.21 del RD 504/2007, de
20 de abril); y alas personas que tuviera reconocido el complemento de la
necesidad del concurso de otra persona como consecuencia de la aplicacion
del baremo previsto en el anexo 2 del RD 1.971/1999, de 23 de diciembre,
de procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion de gra-
do de minusvalia, se les reconocera el grado y nivel que les corresponda, en
funcion de la puntuaci én especifica otorgada por €l citado baremo, de acuerdo
con la siguiente escala (disposicién adicional 1.22 del RD 504/2007, de 20
de abril):

« De15a29 puntos: Grado | de dependencia, nivel 2.

»« De30a44 puntos: Grado |1 de dependencia, nivel 2.

» De45a72 puntos: Grado |11 de dependencia, nivel 2.

Determinando, ademas, que las personas que tengan reconocida la ne-
cesidad de asistencia de tercera persona de acuerdo con el anexo 2 del cita-
do RD 1.971/1999, de 23 de diciembre, continuarén disfrutando de todos
|os efectos juridicos de dicho reconocimiento, cuando deban acreditarlo ante
cualquier Administracion o entidad publica o privada en tanto no les sea
reconocido el grado y nivel de dependencia que le corresponda conforme al
baremo previsto en el RD 504/2007, de 20 de abril 17 (disposicion adicional
1.23 del RD 504/2007, de 20 de abril); si bien, estaregla sdlo sera aplicable
hasta la fecha en la que se proceda a la revision del baremo previsto en el
RD 504/2007, de 20 de abril, como consecuencia de la nueva disposicién
transitoria Unica afadida a esta norma reglamentaria por €l posterior RD
1.197/2007, de 14 de septiembre.

El grado o nivel de dependencia reconocido podra ser posteriormente
revisado, a instancia del interesado, de sus representantes o de oficio por
las Administraciones Piblicas competentes, por alguna de |as siguientes cau-
sas (art. 30.1 de laLey 39/2006):

= Mejoria o empeoramiento de la situacion de dependencia.

= Error de diagnostico o en laaplicacion del correspondiente baremo.

17" Tanto en este supuesto como en los dos anteriores, el reconocimiento de la situacion
de dependencia, con el grado y nivel que se determine mediante |a aplicacion del baremo esta-
blecido en el RD 504/2007, de 20 de abril, se realizara por los érganos correspondientes, a
instancias de la personainteresada o de su representante legal .
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Por dltimo, las Comunidades Auténomas deberan determinar los 6rga-
nos de val oracién de la situacion de dependencia, que emitiran un dictamen
sobre el grado y el nivel de dependencia, con especificacion de los cuida-
dos que la persona pueda requerir, previo acuerdo del Consegjo Territorial
del Sistema para la autonomiay atencién a la dependencia sobre los crite-
rios comunes de composicion y actuacion de aguellos organos de valora-
cion, que, en todo caso, deberan ser publicos (art. 27.1 de la Ley 39/2006).

Residencia

Residir en territorio del Estado espafiol en los términos anteriormente
descritos (art. 5.1 b) de la Ley 39/2006).

Edad

Sin perjuicio de los servicios establecidos en los ambitos educativo y
sanitario, se considerara como sujetos protegidos a los menores de 3 afios
gue acrediten su situacion de dependencia (art. 5.1 ¢) y disposicion adicio-
nal 1321y 2 delaLey 39/2006).

4.2. Derechosy obligaciones de |os sujetos protegidos
4.2.1. Derechos de los sujetos protegidos

La Ley 39/2006 reconoce a las personas que se encuentren en situa-
cion de dependencia, y cumplan los requisitos exigidos para su proteccion
el disfrute de los siguientes derechos?8 (art. 4.1y 2):

= Acceder, en condiciones de igualdad, alas prestacionesy servicios

establecidos, con independencia de su lugar de residencia.

= Disfrutar de los derechos humanosy libertades fundamentales, con

pleno respeto de su dignidad e intimidad.

18 | ANTARON advierte que en la enumeracion derechos existe se produce una referencia
con especia énfasis a la igualdad, que salpica constantemente la Ley, sirviéndolo de titulo
competencial constitucional habilitante de la regulacion en norma estatal y, como no, lareali-
dad politica y juridica actual («Proyecto de Ley de promocién de la autonomia persona ya
atencion alas personas en situacion de dependencia: primeras conclusiones de su lectura», In-
formacién Laboral (Jurisprudencia), nim. 1, 2006, pag. 14).
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= Recibir, en términos comprensibles y accesibles, informacion com-

pletay continuada relacionada con su situacion de dependencia.

= Ser advertido de si los procedimientos que se le apliquen pueden

ser utilizados en funcion de un proyecto docente o de investigacion,
siendo necesaria la previa autorizacion, expresay por escrito, de la
persona en situacion de dependencia o quien larepresente.

= Serrespetadala confidencialidad en larecogiday el tratamiento de

sus datos, de acuerdo con la Ley Organica 15/1999, de 13 de di-
ciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal.
Cumpliendo la obligacién establecida en el art. 37.1 de laLey 39/2006,
mediante la Orden TAS/1.459/2007, de 25 de mayo, se ha establecido €l Sis-
tema de informacion del Sistema para la Autonomia Personal y Atencién a
la Dependenciay crea el fichero de datos de caracter personal, de cuya ad-
ministracion serd responsable la Direccion general del Instituto de Mayores
y Servicios Sociales (art. 1).
Dicho sistema tiene los siguientes objetivos (arts. 37.1 de la Ley 39/
2006y 1y 2 delaOrden TAS/1.459/2007, de 25 de mayo):
= Garantizar la disponibilidad de la informacion y la comunicacion
reciproca entre las Administraciones publicas y la compatibilidad
y articulacion entre los distintos sistemas.

= Proporcionar alas entidades involucradas en la gestion de las pres-
tacionesy servicios del Sistema paralaAutonomia Personal y Aten-
cion ala Dependencia lainfraestructura necesaria para el manteni-
miento y gestion de lainformacién relativa alos beneficiarios de di-
cho sistema, que seran acordados en €l Consgjo territorial del Siste-
ma para laAutonomiay Atencion ala Dependencia, alared de cen-
trosy serviciosy alos profesionales que contribuyan a su prestacion.

El contenido del Sistema de informacion se regird por las siguientes
reglas (arts. 37.2y 3 delalLey 39/2006 y 3 de la Orden TAS/1.459/2007, de
25 de mayo):

= El Sistema contendréa informacién sobre el Catalogo de servicios e

incorporara, como datos esenciales, |os relativos a poblacion pro-
tegida, recursos humanos, infraestructuras de lared, resultados ob-
tenidosy calidad en la prestacion de los servicios.

= El Sistema de informacion contemplara especificamente larealiza-

cion de estadisticas para fines estatales en materia de dependencia
y las de interés general supracomunitario y las que se deriven de
COmMpromisos con organizaciones supranacionales e internacional es.
= Lainformacion de cardcter personal contenida en el Sistema para
laAutonomia Personal y Atencién ala Dependencia se utilizara para
latramitacion y terminacion de los procedimientos administrativos
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de reconocimiento de la situacion de dependenciay las prestacio-
nes correspondientes (art. 29 de la Ley 39/2006).

= Laintroduccién de la informacion serd realizada por el persona
designado por cada Administracién publica competente, en los tér-
minos establecidos en el art. 5 de la Orden TAS/1.459/2007, de 25
de mayo.

El Ministerio de Educacion, Politica Social y Deporte, a través de la
utilizacion preferente de las infraestructuras comunes de comunicaciones y
servicios teleméticos de las Administraciones Piblicas, deberd poner adis-
posicién del Sistema para la Autonomia 'y Atencion a la Dependencia una
red de comunicaciones que facilite y dé garantias de proteccion al intercam-
bio de informacion entre sus integrantes (art. 38.1 de la Ley 39/2006), y a
través de la que deberd llevar a cabo el intercambio de informacién sobre
las infraestructuras del sistema, la situacion, grado y nivel de dependencia
de los beneficiarios de las prestaciones y cualquier otra derivada de las ne-
cesidades de informacion en el Sistema para la Autonomiay Atencion ala
Dependencia (art. 38.3 de la Ley 39/2006); estando el uso y transmisién de
lainformacion de dichared sometido al cumplimiento de lo dispuesto en la
Ley organica 15/1999, de 13 de diciembre, y a los requerimientos de certi-
ficacion electronicas, firma electronicay cifrado, de acuerdo con lalegisla-
cion vigente (art. 38.2 de la Ley 39/2006).

Por su parte, las Comunidades Auténomas deberan designar alos 6rga-
nos competentes para la adopcion de las resol uciones en sus ambitos de com-
petencia relacionadas con los procedimientos para el reconocimiento de la
situacion de dependenciay del derecho alas prestaciones (arts. 28 delaLey
39/2006 y 4 de la Orden 1.459/2007, de 25 de mayo0).

Finalmente, el fichero de datos de caracter personal incluird los datos
enumerados en €l art. 7 de la Orden 1.459/2007, de 25 de mayo, y tendra
como uso la gestion de las prestaciones asociadas a Sistema para la Auto-
nomiay Atencion ala Dependencia, incluyendo la gestion y tratamiento de
estadisticas publicas.

Otros derechos de | os sujetos protegidos son:

= Participar en laformulacion y aplicacion de las politicas que afec-

ten a su bienestar, ya sea atitulo individual o mediante asociacion.

« Decidir, cuando tenga capacidad de obrar suficiente, sobre latutela

de su personay bienes, para el caso de pérdida de su capacidad de
autogobierno.

= Decidir libremente sobre el ingreso en centro residencial.

= Ejercer plenamente sus derechos jurisdiccionales en el caso de

internamientos involuntarios, garantizandose un proceso contradic-
torio.
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= Ejercer plenamente sus derechos patrimoniales.

= Iniciar las acciones administrativas y jurisdiccionales en defensa de
sus derechos reconocidos.

» Disfrutar de laigualdad de oportunidades, no discriminacion y ac-
cesibilidad universal.

= Nosufrir discriminacion por razdn de orientacion o identidad sexual .

4.2.2. Obligaciones de |os sujetos protegidos

Las personas en situacion de dependencia y, en su caso, familiares o
quienes les representen, asi como |os centros de asistencia, deberén cumplir
las siguientes obligaciones (art. 4.4 dela Ley 39/2006):

= Suministrar todalainformaciony datos que les sean requeridos por

las Administraciones competentes, para la valoracién de su grado
y nivel de dependencia.
No estaran obligados a aportar informacion, datos o documentacion
gue obren ya en poder de la Administracion Pablica que los solici-
te o que, de acuerdo con la legislacion vigente, pueda ésta obtener
por sus propios medios.

= Comunicar todo tipo de ayudas personalizadas que reciban.

= Aplicar las prestaciones econdmicas a las finalidades para las que

fueron otorgadas.

= Cumplir cualquier otra obligacion prevista en lalegislacion vigente.

Como excepcion, las personas en situacion de dependenciay, en su caso,
sus familiares o quienes les representen, no estarén obligados a aportar in-
formacién, datos o documentacién que obren ya en poder de la Administra-
cion Publica que los solicite o que, de acuerdo con la legislacion vigente,
pueda ésta obtener por sus propios medios.

5. LAACCION PROTECTORA DEL SISTEMA PARA LAAUTONO-
MIAY LAATENCION DE LA DEPENDENCIA

5.1. Nivelesde proteccion

La proteccién de la situacion de dependencia por parte del Sistema se
prestara de acuerdo con los siguientes niveles (arts. 7 de la Ley 39/2006 y
2.1y 2 del RD 614/2007, de 11 de mayo):

Nivel de proteccién minimo establecido por la Administracion General
del Estado.
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Este nivel se garantizara mediante la fijacién de una cantidad econé-
mica gque aguella Administracion aporta a la financiacion del sistema por
cada una de los beneficiarios reconocidos como dependientes segiin grado
y nivel (art. 3.1 del RD 614/2007, de 11 de mayo).

El nivel minimo serd equivalente a la cantidad fijada para cada grado
y nivel de dependencia que se determinard anualmente segun el calendario
de aplicacion progresiva establecido en ladisposicion adicional 1.2delaley
39/2006 (art. 3.3 del RD 614/2007, de 11 de mayo); y sera objeto de actua-
lizacién anual mediante real decreto, teniendo en cuentala actualizacion apli-
cadaa IPREM (art. 3.4 del RD 614/2007, de 11 de mayo).

Para el gjercicio 2008 se ha establecido la siguiente cuantial®:

Gradoy nivel Minimo de proteccion garantizado
Grado |1l Gran Dependencia. Nivel 2 ......... 258,75 euros
Grado Il Gran Dependencia. Nivel 1 ......... 175,95 euros
Grado || Dependencia Severa. Nivel 2 ........ 100,00 euros

Nivel de proteccion que se acuerde entre laAdministracion General del
Estado y la Administracion de cada una de las Comunidades Auténomas a
través de los Convenios previstos legalmente.

Nivel adicional de proteccion que pueda establecer cada Comunidad
Auténoma.

5.2. Prestaciones de atencion ala dependencia

L as prestaciones «de atencion a la dependencia» pueden tener la natu-
raleza de servicios y de prestaciones econdmicas, y perseguir |0s siguientes
objetivos (art. 14.1 de la Ley 39/2006):

= Lapromocion de la autonomia personal.

= Atender las necesidades de | as personas con dificultades paralarea-

lizacion de las actividades bésicas de lavida diaria.

En cualquier caso, se establece una efectividad progresivay gradual del
derecho a las prestaciones de dependencia, conforme a siguiente calenda-
rio apartir de 1 de enero de 2007 (disposicion final 1.21 de laLey 39/2006):

El primer afio a quienes sean valorados en el grado 111 de gran depen-
dencia, niveles 1y 2.

19 RD 179/2008, de 8 de febrero, por el que se modifica el RD 6/2008, de 11 de enero,
sobre determinacion del nivel minimo de proteccion garantizado a los beneficiarios del siste-
ma paralaAutonomiay Atencion ala Dependencia en el gjercicio 2008.
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En este caso les corresponderan los servicios de prevencion y de pro-
mocion de la autonomia personal, de teleasistencia, de ayuda a domicilio,
de centro de dia, de centro de nochey de atencion residencial; y las presta-
ciones econdmicas para cuidados en el entorno familiar, de asistencia per-
sonal y prestacién econdmica vinculada (art. 2.1 a) del RD 727/2007, de 9
dejunio).

En el segundo y tercer afio a quienes sean valorados en el grado Il de
dependencia severa, nivel 2.

A las personas valoradas en el grado 11 de dependencia «severa», nivel
1y 2, les corresponderan los servicios de prevencion y de promocion de la
autonomia personal, de teleasistencia, de ayuda a domicilio, de centro de
dia, de centro de noche y de atencidn residencial; y las prestaciones econ6-
micas para cuidados en €l entorno familiar y econémica vinculada (art. 2.1
b) del RD 727/2007, de 9 de junio).

En el tercero y cuarto afio a quienes sean valorados en el grado |1 de
dependencia severa, nivel 1.

El quinto y sexto afio a quienes sean valorados en el grado | de depen-
dencia moderada, nivel 2.

El séptimo y octavo afio a quienes sean valorados en el grado | de de-
pendencia moderada, nivel 1.

El reconocimiento del derecho contenido en las resoluciones de las ad-
ministraciones publicas competentes generara el derecho de acceso alos ser-
Vicios y prestaciones correspondientes a partir del inicio de su afio de im-
plantacion de acuerdo con el anterior calendario o desde el momento de su
solicitud de reconocimiento por el interesado, si ésta es posterior a esa fe-
cha (disposicion final 1.2.2 de la Ley 39/2006).

5.2.1. Los Servicios de promocion de la autonomia personal y de aten-
cion ala dependencia

Se entiende por servicios asistenciales |os que ha de recibir 1a persona
dependiente para su atencion y cuidado personal en larealizacion de las ac-
tividades de la vida diaria'y los que tienen como finalidad |a promocion de
su autonomia personal (art. 4.2 del RD 727/2007, de 9 de junio).

Los servicios sociales de promocién de la autonomia personal y de aten-
cion a la dependencia seran | os establecidos en el siguiente catalogo de ser-
vicios (art. 15.1 de la Ley 39/2006):

= Servicio de prevencion de las situaciones de dependencia y de pro-

mocién de la autonomia personal.

= Servicio de teleasistencia.
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= Servicio de ayuda a domicilio.

= Servicio de centro de dia y de noche.

= Servicio de atencion residencial.

Los servicios del catalogo tendran carécter prioritario y se prestaran a
través de la oferta publica de la red de Servicios Sociales por las respecti-
vas Comunidades Auténomas mediante centros y servicios publicos o pri-
vados concertados debidamente acreditados (art. 14.2 de la Ley 39/2006);
viniendo determinada la prioridad en el acceso a los servicios por el grado
y nivel de dependenciay, aigual gradoy nivel, por la capacidad econémica
del solicitante (art. 14.6 de la Ley 39/2006).

La intensidad de la proteccion de los servicios se determinard por el
contenido prestacional de cada uno de los servicios asistenciales y por la
extension o duracién del mismo segiin el grado y nivel de dependencia (art.
4.1 del RD 727/2007, de 9 de junio).

Cuando no sea posible la atencion mediante alguno de estos servicios
porgue lared de servicios no esté totalmente implantada, en los Convenios
entre la Administracion General del Estado y las Comunidades Auténomas
se incorporara la prestacion econdémica vinculada, que ira destinada a la co-
bertura de los gastos del servicio previsto en el programa individual de aten-
cion, debiendo ser prestado por unaentidad o centro acreditado parala aten-
cion aladependencia (art. 14.3 y 6 de la Ley 39/2006).

A efectos del desarrollo de estos servicios, se consideraran cuidados
profesionales los prestados por una institucién publica o entidad, cony sin
animo de lucro, o profesional autbnomo entre cuyas finalidades se encuen-
tre la prestacion de servicios a personas en situacion de dependencia, ya sean
en su hogar o en un centro (art. 2.6 dela Ley 39/2006).

Finalmente, salvo el servicio de atencion residencial permanente, que
es incompatible con diferentes servicios, el régimen de incompatibilidades
entre los servicios que componen el catédlogo dependera de lo dispuesto en
la normativa de las Comunidades Auténomas o Administracion que, en su
caso, tuvierala competencia (art. 11 del RD 727/2007, de 9 de junio).

Los Servicios de prevencion de las situaciones de dependencia y de promo-
cion de la autonomia personal

El Servicio de prevencion de las situaciones de dependenciax» tiene por
finalidad prevenir la aparicién o el agravamiento de enfermedades o
discapacidades y de sus secuelas, mediante el desarrollo coordinado, entre
los servicios sociales y de salud, de actuaciones de promocién de condicio-
nes de vida saludables, programas especificos de carécter preventivo y de
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rehabilitacion dirigidos alas personas mayoresy personas con discapacidad
y a quienes se ven afectados por procesos de hospitalizacion complejos?
(art. 21 delaLey 39/2006).

Asi, las personas en situacion de dependencia tendran derecho a reci-
bir servicios de prevencion con el objeto de prevenir el agravamiento de su
grado y nivel de dependencia, incluyendo esta atencion en los programas
de teleasistencia, de ayuda a domicilio, de los centros de diay de atencién
residencial (art. 5.1 del RD 727/2007, de 9 de junio).

El Consgjo Territorial del Sistema para la Autonomiay Atencion a la
Dependencia acordard criterios, recomendaciones y condiciones minimas que
deberian cumplir los Planes de Prevencion de | as Situaciones de Dependen-
cia que elaboren las Comunidades Auténomas, con especial consideracion
de los riesgos y actuaciones para las personas mayores (art. 21 de la Ley
39/2006); debiendo aquellos planes determinar las intensidades de los ser-
vicios de prevencion en su correspondiente dmbito territorial (art. 5.2 del
RD 727/2007, de 9 de junio).

Por su parte, el servicio de «promocion de la autonomia personal» tie-
ne por finalidad desarrollar y mantener la capacidad personal de controlar,
afrontar y tomar decisiones acerca de cémo vivir de acuerdo con las nor-
masy preferencias propiasy facilitar 1a ejecucion de las actividades bésicas
delavidadiaria (art. 6.1 del RD 727/2007, de 9 de junio); cuyaintensidad
se adecuard a las necesidades personales de promocién de la autonomia, a
la infraestructura de los recursos existentes y a las normas que se establez-
can por las correspondientes Comunidades Autdnomas o Administraciones
que, en su caso, tuvieran la competencia (art. 6.3 del RD 727/2007, de 9 de
junio).

Se consideran servicios de promocion para la autonomia personal (art.
6.2 del RD 727/2007):

= Losservicios de asesoramiento, orientacion, asistenciay formacion

en tecnologias de apoyo y adaptaciones que contribuyan a facilitar
larealizacion de las actividades de lavida diaria

20 A GaRcia RuBlo no le parece afortunada esta referencia porque no parece que todo
proceso de hospitalizacion complejo esté relacionado necesariamente con las situaciones de
dependencia alas que protege la Ley 39/2006, tanto por laentidad y prondstico de la enferme-
dad, como porque, muchas veces, |as limitaciones de la autonomiay |os cuidados y atenciones
que requiera la persona hospitalizada pueden tener mero carécter transitorio y no permanente
(«Servicios (1): Servicios de prevencion de las situaciones de dependencia, Servicio de
teleasistencia, y Servicio de ayuda de domicilio», en AA. VV. (coord. REMEDIOS ROQUETA BuJ)
La proteccion de la dependencia. Comentarios a la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Pro-
mocién de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de la dependencia,
ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, pag. 300).
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= Losservicios de habilitacion.

= Losservicios de terapia ocupacional .

= Cualesquiera otros programas de intervencion que se establecieran
con tal finalidad.

El Servicio de teleasistencia

El servicio de teleasistencia tiene por objeto facilitar asistencia a los
beneficiarios mediante el uso de tecnologias de la comunicaciony delain-
formacién, con apoyo de los medios personal es necesarios, en respuesta in-
mediata ante situaciones de emergencia, o de inseguridad, soledad y aisla-
miento y con el fin de favorecer la permanencia de los usuarios en su me-
dio habitual ?* (arts. 22.1 de la Ley 39/2006 y 7.1 del RD 727/2007); pu-
diendo tener el carécter de servicio independiente o complementario a de
ayudaadomicilio (art. 22.1 de la Ley 39/2006).

Seran beneficiarios de este servicio aquellas personas que no reciban
servicios de atencion residencial y asi lo establezca su programa individual
de atencion, en las condiciones establecidas por cada Comunidad Autono-
ma o Administracién que, en su caso, tuviera la competencia (arts. 22.2 de
laLey 39/2006y 7.2 del RD 727/2007).

El Servicio de ayuda a domicilio

El servicio de ayuda a domicilio lo constituye el conjunto de las si-
guientes actuaciones llevadas a cabo en el domicilio de las personas en si-
tuacion de dependencia con el fin de atender sus necesidades de lavidadia-
ria e incrementar su autonomia posibilitando la permanencia en su domici-
lio el mayor tiempo posible, prestadas por entidades o empresas, acredita-
das para esta funcién # (arts. 23 de la Ley 39/2006 y 8.1 del RD 727/2007,
de 9 dejunio):

21 Denuevo, GARCiA RuBio recuerda que el Servicio de tel easistencia es una prestacion
que, en mayor o menor medida, ya ha venido contemplandose desde hace afios a favor de las
personas mayores y discapacitadas por practicamente toda las normas autonémicas, unas ve-
€Ees como servicio auténomo, y otras, las méas, como prestacion incluida dentro del servicio de
ayuda a domicilio, aun cuando a veces con previsiones o normas especificas («Servicios (1):
Servicios de prevencion... cit. pag. 307).

22 También las actividades que pudieran establecerse por las Comunidades Auténomas
o Administracion que, en su caso, tuviera competencia (art. 8.2 del RD 727/2007, de 9 de ju-
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= 1) Serviciosrelacionados con la atencion de las necesidades domés-
ticas o del hogar: limpieza, lavado, cocina u otros.

= 2) Servicios relacionados con la atencion personal, en la realiza-
cion de las actividades de lavida diaria.

= Paradeterminar laintensidad del servicio de ayuda a domicilio se

tendran en cuenta las siguientes reglas (art. 8.3y 4 del RD 727/

2007, de 9 de junio):

0 Se utilizara el término horas de atencion, refiriéndose la hora,
en este contexto, al médulo asistencial de caréacter unitario, cuyo
contenido prestacional se traduce en una intervencion de aten-
cion personal al beneficiario.

0 Laintensidad dependera del programaindividual de atencion.

0 Laintensidad se determinara en nimero de horas mensuales de
servicios asistencial es, mediante interval os segiin grado y nivel
de dependencia (anexo Il del RD 727/2007, de 9 de junio):

Gradosy niveles Horas de atencion — Horas mensuales
Grado I11. Gran Dependencia:

Nivel 2 .o Entre 70y 90

Nivel 1 .o Entre 55y 70

Grado 1. Dependencia severa:

Nivel 2 . Entre 40y 55

Nivel 1 .o Entre 30y 40

El Servicio de centro de dia 'y de noche

El Servicio de centro de dia o de noche supone la prestacion de una
atencion integral durante el periodo diurno o nocturno a las personas en si-
tuacion de dependencia, con el objetivo de mejorar o mantener el mejor ni-
vel posible de autonomia personal y apoyar alas familias o cuidadores; cu-
briendo, en particular y desde un enfoque biopsicosocial, las necesidades
de asesoramiento, prevencion, rehabilitacion, orientacion parala promocion
de la autonomia, habilitacion o atencion asistencial y personal 2 (arts. 24.1
delaley 39/2006 y 9.1 del RD 727/2007).

nio). A este respecto, una vez més GARciA Ruglo llama |a atencién sobre el hecho de que esta
modalidad de prestacion también ha venido estando presente en la normativa como servicio,
en alguin caso unido a la concesion de una prestacién econdmica («Servicios (1): Servicios de
prevencion... cit. pags. 321-322).

23 También THIBAULT recuerda que se trata de un servicio que no es nuevo, puesto que,
en mayor o menor medida, se contempla desde hace afios en favor de las personas mayores y
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Laintensidad de este servicio estard en funcion de los servicios del cen-
tro que precisa la persona con dependencia, de acuerdo con su programa
individual de atencion (art. 9.4 del RD 727/2007, de 9 de junio); y las Co-
munidades Auténomas o Administracion que, en su caso, tuviera la compe-
tencia, determinaran los serviciosy programasy otras actividades de los cen-
tros para cada grado y nivel de dependencia (art. 9.5 del RD 727/2007, de 9
dejunio).

El transporte adaptado debera garantizarse cuando por las condiciones
de movilidad de la persona sea necesario para la asistencia al centro de dia
0 de noche (art. 4.3 del RD 727/2007, de 9 de junio).

Podran existir los siguientes centros (art. 24.2 de la Ley 39/2006):

= Centros de dia para menores de 65 afios.

= Centros de dia para mayores.

= Centros de dia de atencion especializada por la especificidad de

los cuidados que of recen.

= Centros de noche, que se adecuardn a las peculiaridades y edades

de las personas en situacion de dependencia, tienen por finalidad
dar respuesta a las necesidades de la persona en situacion de de-
pendencia que precise atencion durante la noche (art. 9.3 del RD
727/2007, de 9 de junio).

El Servicio de atencién residencial

El objetivo del Servicio de atencidn residencial es ofrecer, desde un
enfoque biopsicosocial, una atencion integral y continuada de servicios de
caréacter personal, socia y sanitario (art. 25.1 de la Ley 39/2006), a través
de los centros residenciales habilitados al efecto por las Administraciones
(centros propios o concertados), teniendo en cuenta la naturaleza de la de-
pendencia, grado de la misma e intensidad de cuidados que precise la per-
sona?* (arts. 25.2 y 4 de la Ley 39/2006 y 10.1 del RD 727/2007, de 9 de

discapacitadas practicamente en todas las Comunidades Auténomas («Servicios (I1): Servicio
de centro de diay de noche», en AA. VV. (coord. REMEDIOS ROQUETA BuJ) La proteccion de la
dependencia. Comentarios a la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autono-
mia Personal y Atencion a las personas en situacion de la dependencia, ed. Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2007, péag. 353).

24 Nores destaca que el régimen de conciertos y la acreditacion de centros cuentan hoy
en dia con una profusa regulacién normativa de carécter autonémico, que incide, entre otras
cosas, en los recursos materiales y humanos que deben concurrir en todos los centros,
especificandose aspectos tales como los requisitos de caracter arquitectonico, las dimensiones,
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junio); y, por ello, ajustara los servicios y programas de intervencion a las
necesidades de | as personas en situacion de dependencia atendidas y su in-
tensidad estara en funcion de los servicios del centro que precise la persona
con dependencia, de acuerdo con su programa individual de atencion (art.
10.2'y 3 del RD 727/2007, de 9 de junio).

La prestacion de este servicio puede ser de dos clases (arts. 25.3 de la
Ley 39/2006 y 10.1 del RD 727/2007, de 9 de junio):

De caréacter permanente, cuando el centro residencial se convierta en
la residencia habitual de la persona. Este servicio es incompatible con los
servicios de teleasistencia y de ayuda a domicilio y con el centro de noche
(art. 11 del RD 727/2007, de 9 de junio).

De carécter temporal, cuando se atiendan estancias temporales de con-
valecencia o durante vacaciones, fines de semanay enfermedades o perio-
dos de descanso de los cuidadores no profesionales.

Esta Ultima modalidad estara en funcién de la disponibilidad de plazas
del Sistema en cada Comunidad Auténomay del nimero de personas aten-
didas mediante cuidados en el entorno familiar (art. 10.5 del RD 727/2007,
de 9 dejunio),

Por ultimo, las Comunidades Auténomas o la Administracién que, en
su caso, tuviera la competencia determinaran los servicios y programas de
los centros para cada grado y nivel de dependencia (art. 10.4 del RD 727/
2007, de 9 de junio).

5.2.2. Lasprestaciones econémicas

Los requisitos y condiciones de acceso a las prestaciones econémicas
se estableceran por las Comunidades Auténomas o Administracion que, en
Su caso, tuvierala competencia (art. 12 del RD 727/2007, de 9 de junio).

L as prestaciones econémicas pueden ser las siguientes:

= Prestacion econdmicavinculada al servicio.

= Prestacion econdmica para cuidados en el entorno familiar y apo-

yo a cuidadores no profesionales.

= Prestacion econdmica de asistencia personal.

las dependencias, €l tipo y nimero de profesionales que deben estar presentes en los centros,
etc. («Servicios (I11): El Servicio de atencion residencial», en AA. VV. (coord. REMEDIOS Ro-
QUETA BuJ) La proteccion de la dependencia. Comentarios a la Ley 39/2006, de 14 de diciem-
bre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de la
dependencia, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, pag. 394).
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= Ayudas econdmicas para facilitar la autonomia personal (disposi-
cion adicional 3.2delalLey 39/2006).

La cuantia de las prestaciones econdmicas se establecerd anualmente
por el Gobierno mediante real decreto, previo acuerdo del Consgjo Territo-
rial, paralos gradosy niveles con derecho a prestaciones, actualizandose en
funcién del incremento del indice de precios a consumo (art. 13.1 del RD
727/2007, de 9 de junio). Siempre teniendo en cuenta que la capacidad eco-
nomica del beneficiario debera tenerse en cuenta para la determinacion de
la cuantia de las prestaciones econdmicas (art. 33.2 de la Ley 39/2006); y
dicha capacidad econdmica se determinard, en la forma que reglamenta-
riamente se establezca, a propuesta del Consejo Territorial del Sistema para
laAutonomiay Atencion ala Dependencia, en atencion alarentay el patri-
monio del solicitante (arts. 14.7 y 20 de la Ley 39/2006 y 12 del RD 727/
2007, de 9 dejunio).

Por dltimo, el importe de las prestaciones a reconocer a cada benefi-
ciario se determinara aplicando a la cuantia vigente para cada afio un coefi-
ciente reductor seguiin su capacidad econdmica, de acuerdo con lo estableci-
do por la Comunidad Auténoma o Administracion que, en su caso, tuviese
la competenciay teniendo en consideracion lo que se acuerde en el Consgjo
Territoria (art. 13.2 del RD 727/2007, de 9 de junio).

La prestacion econdmica vinculada al servicio

La prestacion econémica vinculada al servicio tendra carécter perso-
nal y periddico y se reconocerd, en los términos que se establezca, Unica-
mente cuando no sea posible el acceso a un servicio publico o concertado
de atencion y cuidado, en funcion del grado y nivel de dependenciay de la
capacidad econdmicadel beneficiario, de acuerdo con lo previsto en el con-
venio celebrado entre la Administracion General del Estado y la correspon-
diente Comunidad Auténoma (art. 17.1y 2 de la Ley 39/2006).

Para el afio 2007 la cuantia méxima de esta prestacion se establecio en
los siguientes términos 2°:

Gradosy niveles Euros mensuales
-Grado IIl. Nivel 2 ....... 780
-Grado IIl. Nivel 1 ....... 585

2 Art. 13.1y anexo |l del RD 727/2007.
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La prestacion econdmica para cuidados en el entorno familiar y apoyo a
cuidadores no profesionales

El reconocimiento de la prestacion econdmica para cuidados en el en-
torno familiar y apoyo a los cuidadores no profesionales significara que el
beneficiario pueda, excepcionalmente, recibir una prestacion econémica para
ser atendido por cuidadores no profesionales, siempre que se den condicio-
nes adecuadas de convivenciay de habitabilidad de lavivienday asi lo es-
tablezca su «programa individual de atencion» (arts. 14.4y 18.1 delalLey
39/2006).

Durante el afio 2007 la cuantia méxima de esta prestacion se establecio
de la siguiente forma26:

Gradosy niveles Euros mensuales
- Grado 1. Nivel 2 ....... 487
-GradoI1l. Nivel 1 ....... 390

Se entendera por cuidados no profesionales la atencion prestada a per-
sonas en situacion de dependencia en su domicilio, por personas de la fami-
lia 0 de su entorno, no vinculadas a un servicio de atencion profesionalizada
(art. 2.5 delaLey 39/2006); y el cuidador no profesional deberd ajustarse a
las normas sobre afiliacién, altay cotizacién ala Seguridad Social determi-
nadas reglamentariamente (art. 18.3 de la Ley 39/2006).

A estos efectos, pueden asumir la condicién de cuidadores no profesio-
nales de una persona en situacion de dependencia su conyuge y sus parien-
tes por consanguinidad, afinidad o adopcion hasta el tercer grado de paren-
tesco (art. 1.1 del RD 615/2007, de 11 de mayo, por el que se regulala Se-
guridad Social de los cuidadores de las personas en situacion de dependen-
cia); si bien, cuando la persona en situacion de dependencia tenga su domi-
cilio en un entorno caracterizado por insuficiencia de recursos publicos o
privados acreditados, la despoblacion, o circunstancias geogréaficas o de otra
naturaleza que impidan o dificulten otras modalidades de atencién, la Ad-
ministracion competente podréa excepcional mente permitir la existencia de
cuidados no profesionales por parte de una persona de su entorno gue, aun
no teniendo el grado de parentesco sefialado, resida en el municipio de la
persona dependiente o en uno vecino, y lo haya hecho durante el periodo
previo de un afio (art. 1.2 del RD 615/2007, de 11 de mayo).

2 Art. 13.1y anexo |1 del RD 727/2007.
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Estos cuidadores quedarén obligatoriamente incluidos en el Régimen
General de la Seguridad Social y en situacién de asimilada al alta, a efectos
de las prestaciones de jubilacion y de incapacidad permanente y muerte y
supervivencia, derivadas de accidente, cualquiera que sea su carécter, o de
enfermedad, con independencia de su naturaleza (art. 3 del RD 615/2007,
de 11 de mayo), mediante la suscripcion de un convenio especial que cum-
pliralas siguientes caracteristicas (arts. 2 del RD 615/2007, de 11 de mayo,
y 28.1 de la Orden TAS/2.865/2003, de 13 de octubre, por la que se regula
el convenio especia en el sistema de la Seguridad Social, introducido por
la Orden TAS/2.632/2007, de 13 de septiembre):

= El convenio especial surtiré efectos desde el mismo dia que la pres-

tacion econdmica para cuidados familiares concedida a la persona
en situacion de dependencia, de acuerdo con la resolucion que la
haya reconocido, siempre que el cuidador retinalas condiciones exi-
gidas.

= Lasuscripcion del convenio especial no precisara de la acredita-

cion de periodo de cotizacion previo.

= Seconsiderara que los cuidados no profesionales alcanzan la dedi-

cacion completa cuando se presten durante 40 horas semanales.

= Cuando como consecuencia de larealizacion de los cuidados no pro-

fesionales el cuidador hubiera de reducir su jornada de trabajo y la
correspondiente retribucion, en los términos previstos en la legis-
lacién laboral o de funcidn pablica que sea de aplicacion, el conve-
nio especial se aplicara en orden a mantenimiento de la base de
cotizacion.

= Si el cuidador no profesional, con anterioridad a la prestacion de

los correspondientes cuidados en beneficio de la persona dependien-
te, hubiese suscrito un convenio especial con la Seguridad Social,
se producirdlaextincion de dicho convenio y la suscripcion del nue-
VO convenio especial, sin perjuicio del mantenimiento de la base
de cotizacion.

= Parallevar acabo la suscripcion del convenio especia y la acredi-

tacion de la realizacién de los cuidados no profesionales debera
aportarse copia de la resolucion por la que se haya concedido la
prestacion econdmica a la persona atendida y la documentacion
acreditativa del parentesco con agquélla o de las especiales circuns-
tancias que motivan su consideracion como cuidador.

= En el supuesto de suscripcion del convenio especia por parte de

trabajadores perceptores del subsidio por desempleo con derecho a
cotizacién por la contingencia de jubilacién, la cuota del convenio
se reducira en la parte que corresponda a dicha contingencia.

TEMAS LABORALES n(im. 96/2008. Pags. 39-84.

[T (11 ||



=
o

76

José Francisco Blasco Lahoz

Por el contrario, no deberé suscribirse convenio especial en los supuestos
siguientes (arts. 2.2 'y 3 del RD 615/2007, de 11 de mayo, y 28.2 de la Or-
den TAS/2.865/2003, de 13 de octubre, introducido por la Orden TAS/2.632/
2007, de 13 de septiembre):

Cuando el cuidador no profesional sigarealizando o inicie una ac-
tividad profesional por la que deba quedar incluido en el sistema
de la Seguridad Social.

Cuando €l cuidador se encuentre percibiendo la prestacion de des-

empleo, o cuando tenga la condicion de pensionista de jubilacion o

de incapacidad permanente o, de tratarse de pensionista de viude-

dad o en favor de familiares, cuando tenga 65 o0 mas afios.

Cuando se trate de periodos en que el cuidador no profesional esté

disfrutando de los periodos de excedencia laboral en razén de cui-

dado de familiares, que tengan la consideracion de periodos de co-
tizacion efectiva

Durante los periodos de reduccion de jornada de trabajo en los que

las cotizaciones se computen incrementadas hasta el 100 por 100

de la cuantia que hubiera correspondido si la jornada se hubiera

mantenido sin dicha reduccion.

El convenio especia se extinguira por las causas sefiadladas en el

art. 10.2 de la Orden TAS/2.865/2003, a excepcion de las recogi-

das en sus parrafos c) y €), asi como por las siguientes:

o Por adquirir el cuidador la condicién de titular de una pension
de viudedad o en favor de familiares, cuando tenga 65 0 mas
anos.

o Por falecimiento de la persona en situacion de dependencia o
extincion de la prestacion econdémica para cuidados familiares
por ella percibida.

0 Cuando el cuidador deje de prestar sus servicios como tal o, en
general, de reunir las condiciones y requisitos establecidos.

La cotizacion por estos cuidadores se llevara a cabo conforme alas si-
guientes reglas?’:

LaAdministracion General del Estado asumirdlas cotizaciones co-
rrespondientes a la Seguridad Social de |os cuidadores no profesio-
nales (art. 2.4 del RD 614/2007, de 11 de mayo) mediante conve-
nio con la Tesoreria General de la Seguridad Social.

27 Brasco LaHoz, J. F., LoPEZ GANDIA, J. y MoMPARLER CARRASCO, M. A. Curso de
Seguridad Social 1l... cit., pags. 559-561.
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La base mensual de cotizacion en el convenio especial sera el tope
minimo que, en cada momento, esté establecido en el Régimen Ge-
neral de la Seguridad Social.

En los casos en que los cuidados a la persona en situacion de de-
pendencia no alcancen la dedicacion completa, la base de cotiza-
cion indicada se reducird proporcionalmente, sin que la base de co-
tizacion pueda ser inferior a 50 por ciento del tope minimo esta-
blecido en el Régimen General de la Seguridad Social.

Cuando la persona que desempefie | as funciones de cuidador no pro-
fesional haya interrumpido una actividad por cuenta ajena o por
cuenta propia, por la que hubiera estado incluido en el sistema de
la Seguridad Social, a fin de dedicarse a la atencidn de la persona
dependiente, podra mantener la base de cotizacion del Ultimo gjer-
cicio en dicha actividad, siempre que resulte superior a tope mini-
mo del Régimen General de la Seguridad Social, siendo a su cargo
directo el coste del incremento de cotizacion sobre la cuantia re-
sultante; y en los casos de reduccion de jornada de trabajo, la suma
de la base de cotizacion del cuidador no profesional, en funcién de
laactividad laboral realizada, y la prevista en este apartado, no po-
dra ser superior a la base por la que se venia cotizando antes de
reducir lajornaday la correspondiente retribucidn, como consecuen-
ciadelaatencién al familiar en situacion de dependencia, y de su-
perarse dicho limite se procedera a reducir la base de cotizacion
aplicable en el convenio especial.

L os efectos de la opcidn coincidiran con los del convenio especial, si
se presentar la solicitud dentro de los 90 dias naturales siguientes a de la
baja en el régimen que corresponda por la actividad o convenio anterior
0 a de lareduccién de lajornada; y si la opcion se formulase fuera del
plazo antes indicado, surtira efectos desde el dia de presentacion de la
solicitud.

En estos supuestos, el derecho a cotizar por parte del cuidador se ex-
tinguira por las siguientes causas:

Por renuncia a abono de la parte de cuota a su cargo, comunicada
a la Tesoreria General de la Seguridad Social; y los efectos de la
renuncia tendrén lugar a partir del dia primero del mes siguiente a
lafecha de la comunicacion.

Por falta de abono de tres mensualidades consecutivas o cinco al-
ternativas de la parte de cuota a su cargo, salvo causa justificada
de fuerza mayor debidamente acreditada.

Si la suscripcion del convenio especia hubiese supuesto la extin-
cion de otro convenio anterior, €l interesado podrd mantener la base
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por la que venia cotizando, siendo a su cargo directo el coste del
incremento de cotizacion sobre la cuantia resultante.

= A labase de cotizacion resultante se aplicard el tipo de cotizacion

vigente en cada momento; y el importe resultante se reducird me-
diante la aplicacion del coeficiente que determine el Ministerio de
Educacion, Politica Social y Deporte 8.

= También se cotizard por formacion profesional en una cuantia equi-

valente a 0,2 por ciento aplicable ala base de cotizacion.

Las condiciones de acceso a esta prestacion, en funcion del grado y ni-
vel reconocido a la persona en situacion de dependencia 'y de su capaci-
dad econdémica se estableceran previo acuerdo del Consegjo Territorial del
Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia (art. 18.2 de la
Ley 39/2006); quien, ademas, promovera acciones de apoyo a los cuida-
dores no profesionales que incorporaran programas de formacién, infor-
macion y medidas para atender los periodos de descanso (art. 18.4 de la
Ley 39/2006).

5.2.3. Laprestacion econdémica de asistencia personal

Las personas en situacion de gran dependencia podran recibir la pres-
tacion econdmica de asistencia personal (arts. 14.5y 19 delaLey 39/2006),
cuyo objeto es contribuir a la contratacion de una asistencia personal, du-
rante un ndmero de horas, que facilite a beneficiario el acceso a la educa-
cion y a trabajo, asi como una vida méas auténoma en el gercicio de las
actividades bésicas de lavida diaria (art. 19 de laLey 39/2006).

Como asistencia personal debe entenderse el servicio prestado por un
asistente personal que realiza o colabora en tareas de la vida cotidiana de
una persona en situacion de dependencia, de cara a fomentar su vida inde-
pendiente, promoviendo y potenciando su autonomia personal (art. 2.7 de
laLey 39/2006).

Por acuerdo del Consegjo Territorial del Sistema para la Autonomia y
Atencion a la Dependencia se estableceran las condiciones especificas de
acceso a esta prestacion (art. 19 de la Ley 39/2006).

Durante el afio 2007 la cuantia méxima de esta prestacion es la si-
guiente 2°:

2 parael afio 2007 €l coeficiente reductor de la cotizacién de los cuidadores no profe-
sionales se establecio en el 0,77 (disposicion adicional 2.2 del RD 615/2007, de 11 de mayo).
2 Art. 13.1y anexo || del RD 727/2007.
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Gradosy niveles Euros mensuales
- Grado I11. Nivel 2 ....... 780
- Grado I1l. Nivel 1 ....... 585

5.2.4. Laayuda econdémica para facilitar la autonomia personal

La Administracion General del Estado y las administraciones de las
Comunidades Auténomas podran, de conformidad con sus disponibilidades
presupuestarias, establecer acuerdos especificos para la concesion de ayu-
das econémicas con el fin de facilitar 1a autonomia personal (disposicion
adicional 3.2de laLey 39/2006); que tendran la condicién de subvencion e
iran destinadas (disposicion adicional 3.2de laLey 39/2006):

A apoyar ala persona con ayudas técnicas 0 instrumentos necesa-
rios para el normal desenvolvimiento de su vida ordinaria.

A facilitar la accesibilidad y adaptaciones en el hogar que contri-
buyan a mejorar su capacidad de desplazamiento en la vivienda.

5.3. El reconocimiento del derecho a las prestaciones

El reconocimiento del derecho alas prestaciones establecidas en laLey
39/2006 se llevard a cabo mediante un procedimiento que se regira por las
siguientes reglas (art. 28):

Se iniciard a instancia de la persona que pueda estar afectada por
alguin grado de dependencia o de quien ostente su representacion.
Su tramitacion debera ajustarse a las previsiones establecidas en la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicasy del Procedimiento Administrativo Comun,
con las particularidades establecidas en la Ley 39/2006.

El reconocimiento de la situacién de dependencia se efectuara me-
diante resolucién expedida por la Administracion Autondémica co-
rrespondiente a la residencia del solicitante; que tendra validez en
todo el territorio del Estado y determinara los servicios o presta-
ciones que corresponden al solicitante segin el grado y nivel de de-
pendencia.

Los criterios bésicos del procedimiento para el reconocimiento de
la situacién de dependenciay las caracteristicas comunes del érga-
no y profesionales que procedan al reconocimiento serdn acorda-
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dos por el Consgjo Territoria del Sistema paralaAutonomiay Aten-
cion ala Dependencia.
= Losservicios de valoracion de la situacion de dependencia, la pres-
cripcion de serviciosy prestacionesy la gestion de las prestaciones
econdmicas previstas en la presente Ley, se efectuaran directamen-
te por las Administraciones Publicas no pudiendo ser objeto de de-
legacion, contratacion o concierto con entidades privadas %°.
= Dentro de este procedimiento |os servicios sociales correspondien-
tes del sistema publico establecerdn un programaindividual de aten-
cion, en el que se determinaran las modalidades de intervencion mas
adecuadas a sus necesidades de entre los servicios y prestaciones
econdmicas previstos en la resolucién para su grado y nivel, con la
participacion previa consultay, en su caso, eleccion entre las alter-
nativas propuestas del beneficiario y, en su caso, de su familia o
entidades tutelares que le represente (art. 29.1 de la Ley 39/2006);
y que podré ser revisado por las siguientes causas (art. 29.2 de la
Ley 39/2006):
0 A instanciadel interesado y de sus representantes legales.
o Deoficio, enlaformaque determiney con la periodicidad que
preveala normativa de las Comunidades Autonomas.

0 Cambio de residencia a otra Comunidad Auténoma.

= Las prestaciones podran ser modificadas o extinguidas en funcion
de la situacion personal del beneficiario, cuando se produzca una
variacion de cualquiera de los requisitos establecidos para su reco-
nocimiento, o por incumplimiento de las obligaciones reguladas en
laLey 39/2006.

Las solicitudes electronicas, cuya elaboracién y transmision se lleva-
rén a cabo por medios electronicos, sin perjuicio de su posible impresion en
soporte papel en los casos en que se considere necesario, tendran el conte-
nido previsto en el anexo de la Orden TAS/1.495/2007, de 25 de mayo, en
relacion, exclusivamente, a los procedimientos administrativos cuya reso-
lucion corresponda ala Administracion General del Estado (art. 6 de la Or-
den TAS/1.495/2007, de 25 de mayo).

El procedimiento especifico paralaaplicacion en las ciudades de Ceuta
y Meélilla ha sido regulado por la Resolucion de 16 de julio de 2007, del
Instituto de Mayoresy Servicios Sociales.

30 | aprohibicion de delegacion, contratacion o concierto con entidades privadas quedd
en suspenso durante un periodo méximo de 6 meses desde la fecha de inicio para la presenta-
cion de solicitudes de reconocimiento de la situacion de dependencia (disposicién transitoria
2.2delaley 39/2006).
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5.4. Régimen deincompatibilidades

El derecho a las prestaciones econdémicas previstas de la Ley 39/2006
tiene las siguientes incompatibilidades (arts. 31 de laLey 39/2006 y 14 del
RD 727/2007):

De forma genérica, se establece la deduccion de su cuantia de cual-
quier otra prestacion de andloga naturaleza y finalidad establecida
en |os regimenes publicos de proteccién social.

De forma especifica, se deducirén el complemento de la prestacion
por gran invalidez (art. 139.4 de la LGSS), el complemento de la
asignacion econémica por hijo a cargo mayor de 18 afios con un
grado de minusvalia igual o superior a 75 por 100 (art. 182 his.2
c) de la LGSS), el de necesidad de otra persona de la pensién de
invalidez no contributiva (art. 145.6 de laLGSS), y €l subsidio de
ayuda a tercera persona destinado a los minusvdlidos (art. 12.2 c)
delaLISMI).

6. GARANTIASDEL SISTEMA: INFRACCIONESY SANCIONES

Las Administraciones Publicas competentes deberan garantizar el co-
rrecto uso y aplicacion del Sistema para la autonomia y atencion a la de-
pendencia, y, para ello, deberan llevar a cabo las siguientes actuaciones:

Velar por la correcta aplicacion de los fondos publicos destinados
al Sistema paralaautonomiay atencién ala dependencia, evitando
la obtencién o disfrute fraudulento de sus prestaciones y de otros
beneficios 0 ayudas econémicas que puedan recibir los sujetos que
participen en el Sistema o sean beneficiarios del mismo (art. 39 de
laLey 39/2006).

De forma especifica se establece su obligacién de supervisar, el des-
tino y utilizacién de las prestaciones «vinculadas al servicio» a cum-
plimiento de la finalidad para la que fueron concedidas (art. 17.3
delaLey 39/2006).

Establecer medidas de control destinadas a detectar y perseguir si-
tuaciones fraudulentas (art. 39 de la Ley 39/2006).

Ejercer las potestades sancionadoras sobre las personas que come-
tan infracciones, haciendo uso, en su caso, de formulas de coope-
racion interactiva (art. 39 de la Ley 39/2006).
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6.1. Infracciones
6.1.1. Responsables

El art. 42.1 de la Ley 39/2006 establece que sdlo podréan ser sanciona-
das por hechos constitutivos de infraccién administrativa las personas fisi-
cas o juridicas que resulten responsables de |os mismos.

Se consideran autores de las infracciones quienes realicen los hechos
por si mismos, conjuntamente o a través de persona interpuesta y quienes
cooperen en su gjecucion mediante una accion u omision sin la cua lain-
fraccion no hubiese podido Ilevarse acabo (art. 42.2'y 3 de laLey 39/2006).

6.1.2. Infracciones

Se consideran infracciones al contenido de la Ley 39/2006 (art. 43):

« Dificultar o impedir el ejercicio de cualquiera de los derechos re-

conocidos.

= Obstruir laaccion de los servicios de inspeccion.

= Negar el suministro de informacion o proporcionar datos falsos.

= Aplicar las prestaciones econdmicas a finalidades distintas a aque-

llas para las que se otorgan, y recibir ayudas, en especie o econo-
micas, incompatibles con |as prestaciones.

= Incumplir las normas relativas a la autorizacién de apertura'y fun-

cionamiento y de acreditacion de centros de servicios de atencion a
personas en situacion de dependencia.

= Tratar discriminatoriamente a las personas en situacion de depen-

dencia

= Conculcar ladignidad de las personas en situacion de dependencia.

= Generar dafios o situaciones de riesgo para la integridad fisica o

psiquica.

= Incumplir los requerimientos especificos que formulen las Admi-

nistraciones PUblicas competentes.

Todas estas infracciones se calificaran, de acuerdo con criterios de riesgo
paralasalud, gravedad de la alteracion socia producida por los hechos, cuan-
tia del beneficio obtenido, intencionalidad, nimero de afectados y reinci-
dencia, de la siguiente manera (art. 44.1 de laLey 39/2006):

= Infracciones leves: infracciones que se hubieran cometido por im-

prudencia o simple negligencia, y no comporten un perjuicio direc-
to para las personas en situacion de dependencia (art. 44.2 de la
Ley 39/2006).
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= Infracciones graves: infracciones que comporten un perjuicio para

las personas, se hayan cometido con dolo o negligencia grave, o

comporten cualquiera de las siguientes circunstancias (art. 44.3 de

laLey 39/2006):

0 Reincidenciade faltaleve.

0 Negativa absoluta a facilitar informacion o a prestar colabora-
cion alos servicios de inspeccion, asi como el falseamiento de
lainformacién proporcionada a la Administracion.

0 Coacciones, amenazas, represalias o cualquier otraformade pre-
sién gjercitada sobre las personas en situacion de dependencia
o sus familias.

= Infracciones muy graves: infracciones definidas como graves siem-

pre que atenten gravemente contra los derechos fundamentales de

la persona, generen un grave perjuicio para las personas en situa-
cion de dependencia o para la Administracion, o supongan reinci-

dencia de falta grave (art. 44.4 de laLey 39/2006).

A efectos de la calificacion de lainfraccion existira reincidencia cuan-
do, a cometer la infraccion, el sujeto hubiera sido ya sancionado por esa
misma falta, o por otra de gravedad igual o mayor o por dos 0 més infrac-
ciones de gravedad inferior, durante los dos Ultimos afios (art. 44.5 de la
Ley 39/2006).

Las infracciones prescribiran (art. 46.1 de la Ley 39/2006), a partir del
dia en que se hubiera cometido la infraccion (art. 46.2 de la Ley 39/2006):
a ano, lasleves; alos 3 afos, las graves; y alos 4 afios, las muy graves.

6.2. Sanciones

El art. 45.1 de la Ley 39/2006 establece las siguientes sanciones para
las personas que cometan las infracciones arriba enumeradas, que en todo
caso implicarén €l reintegro de las cantidades indebidamente percibidas:

= Pérdidadelas prestaciones y subvenciones paralas personas bene-

ficiarias.

= Multaparalos cuidadores no profesionales.

= Multay, en su caso, pérdida de subvenciones, cese temporal de la

actividad o cierre del establecimiento, local o empresa paralas em-
presas proveedoras de servicios, que se graduara entre 1 y 6 meses
segun la gravedad de lainfraccion (art. 45.4 de la Ley 39/2006); y
en los casos de especial gravedad, reincidencia de la infraccién o
trascendencia notoriay grave, las infracciones muy graves se san-
cionarén con la suspension temporal de la actividad por un maxi-
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mo de 5 afios o, en su caso, con €l cierre de laempresa o la clausu-
radel servicio o establecimiento (art. 45.5 de la Ley 39/2006).
Las sanciones se graduaran de forma proporcional a la infraccion co-
metiday ponderéndose |os siguientes criterios (art. 45.2 de la Ley 39/2006):
gravedad de lainfraccion, gravedad de la alteracién social y perjuicios cau-
sados, riesgo para la salud, nimero de afectados, beneficio obtenido, y gra-
do de intencionalidad y reiteracion.
Las multas seran las siguientes (art. 45.3 de la Ley 39/2006):
= Como consecuencia de infraccion leve: multa de hasta 300 euros a
los cuidadores y hasta 30.000 euros a los proveedores de servicios.

= Como consecuencia de infraccion grave: multa de 300 a 3.000 euros
alos cuidadores; y de 30.001 a 90.000 euros a los proveedores de
servicios.

= Como consecuenciade infraccion muy grave: multade 3.001 a6.000

euros alos cuidadores; y de 90.001 hasta un maximo de 1.000.000
euros alos proveedores de servicios.

Las sanciones prescribiran (art. 46.3 de la Ley 39/2006): las impuestas
por faltas muy graves, a los 5 afios; por faltas graves, a los 4 afios; y por
faltas leves, al afio.
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EXTRACTO Palabras Clave: Empleados publicos, Derecho comparado

No sorprendentemente, la exposicién de motivos de la reciente Ley 7/2007, de 12 abril,
aprobando el Estatuto Basico del Empleado Piblico, contiene varias referencias al Derecho
comparado, puesto que esta Ley pretende poner en practica un modelo de estructuracion del
régimen juridico basico aplicable a los empleados piiblicos, sobre la base de una posicién equi-
distante entre dos puntos extremos.

El primero esta claramente, aunque no expresamente, marcado por el modelo alemén,
caracterizado por una profunda separacion entre los funcionarios y los trabajadores al ser-

vicio de las Administraciones piblicas, desde los puntos de vista formal, material y procesal.
@ El otro punto extremo esta representado por el modelo italiano, puesto en practica en

los noventa por la llamada reforma Bassanini, que oper6 una privatizaciéon drastica del em-
pleo publico, incluidos —a pesar del Convenio de la OIT nim. 81 de 1947— los Inspectores
de Trabajo.

ABSTRACT Key Words: Public employees, Comparative Law

Not surprisingly, the declaration of policies of the recent Act 7/2007, of April 12", en-
acting the Basic Statute of Public Employee, contains several references to Comparative Law,
since this Act pretends to implement a model of structuration of the basic legal regime cover-
ing public employees, on the basis on an equivalent position between two extreme points.

The first one is clearly, but not expressly, marked by the German model, characterized
by a deep separation between officials and laborers employed by public Administrations, from
formal, material and procedural viewpoints.

The other extreme point is represented by the Italian model, implemented in the nine-
ties by the so-called Bassanini reform, which operated a drastic privatization of the public
employment, including —despite the ILO Convention num. 81 of 1947— the Labour In-
spectors.
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1. CONTEXTUALIZACION DE LAS REFERENCIAS DE DERE-
CHO COMPARADO CONTENIDAS EN LA EXPOSICION DE
MOTIVOS DEL ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO PU-
BLICO

1. Evidentemente, el conocimiento del Derecho comparado es un fac-
tor que potencia por si solo el verdadero progreso juridico, bastando indicar
para probarlo que nuestro Cadigo Civil afirma—aunque frecuentemente se
olvide, también por el legislador, quiza porque aparece afirmado en un lu-
gar arrinconado y excéntrico de su contenido— que «en vista de estos datos
[referidos a las «Memorias» a elaborar anualmente por los Presidentes del
Tribunal Supremo y de las Audiencias Territoriales, mas los contenidos en
la «Estadistica civil del mismo afio»], de los progresos, realizados en otros
paises que sean utilizables en el nuestro, y de lajurisprudencia del Tribunal
Supremo, la Comisién de Codificacion formulardy elevaraa Gobierno cada
diez afios |as reformas que convenga introducir» 1. En nuestros mas recien-
tes instrumentos normativos laboral es —aungue asimismo en lugares excén-
tricos de los mismos—, el asunto parece haber cogido nuevos brios, bri-
Ilando con luz propia—por su carécter especial mente enfatico— ciertas afir-
maciones contenidas en el larguisimo «Predmbulo» del Estatuto del Traba-
jador Auténomo del afio pasado (clamorosamente precisado, por o demas,
de alguin pulido formal) 2, a cuyo tenor —refiriéndose a lo que denomina
«el derecho comparado de los paises de nuestro entorno»— resulta que el
Estatuto en cuestion es el «primer ejemplo de regulacion sistemética 'y uni-
taria del trabajo autbnomo en la Unién Europea, o que sin duda constituye

1 Disposicion Adicional 3.2 Al respecto, véase A. ARUFE VARELA, Estudio comparado
dela carrera administrativa de los funcionarios del sistema de Inspeccién de Trabajo y Segu-
ridad Social en Europa, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (Madrid, 2007), pag. 15, y
bibliografia aqui citada.

2 El parrafo sexto de su apartado | habla todavia, por gjemplo, del «presente Proyecto
deLey».
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un hito en nuestro ordenamiento juridico» 3. Pues bien, a esta misma linea
se adscribe —aunque sin tanto énfasis— la «Exposicion de Motivos» de la
Ley 7/2007, de 7 abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, en laque
se contienen hasta seis referencias explicitas sobre «Derecho comparado»,
que considero prudente agrupar en dos apartados distintos.

2. El primero comprende una sola alusién, que se realiza a Derecho
de la Unién Europea contemplado desde un perspectivaad intra®. Serefie-
re, en consecuencia, al Derecho de la Union Europea en cuanto que
empleador o empresario, para poner de relieve que el Estatuto Bésico espa-
fiol se encuentra, literalmente, «en linea con |as reformas que se vienen em-
prendiendo Gltimamente... en la propia Administracion comunitaria» °. So-
bre el tema, me limitaré a apuntar que la «linea» en cuestion conduce dere-
chamente a la Europa del siglo XIX (y por tanto, a la rancia Inglaterra
victoriana, alaliberal Espafiaisabelina, alaférrea Alemania bismarckiana,
etc.). Y ello, porque la norma comunitaria reguladora del régimen de dere-
chosy deberes del personal funcionarioy laboral a servicio de las diversas
Administraciones publicas de la Union Europea —que formalmente es una
sola norma®, aunque materialmente hablando sean dos normas distintas—,
en la parte de la misma especificamente relativa al personal laboral 7: 1) en
el plano del Derecho individual, no contiene ni una sola referencia expresa
ala prohibicién de discriminacion® (ni siquiera al supuesto «techo de cris-
tal», segin la terminol ogia paritarista hoy en boga, representado por lapassim
prohibidisima discriminacion por razén de sexo) 2; 2) de nuevo en el plano
del Derecho individual més sensible para el trabajador, otorga a la Unidn
Europea —siempre en cuanto que empleador o empresario— el derecho de

3 Ibidem.

4 Al Derecho de la Union Europea en su vertiente ad extra, o mas topica, también se
refiere la «<Exposicion de Motivos» de la Ley 7/2007, en su parrafo vigésimo, inciso («en apli-
cacion del Derecho comunitario).

5 «Exposicién de Motivos», parrafo tercero.

6 Maés en concreto, el Reglamento (CEE, EURATOM, CE CA) ndim. 259/68 del Conse-
jo, de 29 febrero 1968.

7 Maés en concreto, su Anexo sobre «Régimen aplicable a los otros agentes de las Co-
munidades».

8 Al respecto, véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELA, Fundamentos de Derecho
comunitario y comparado, europeo y norteamericano, del Trabajo y de la Seguridad Social,
Nethiblo (A Corufia, 2007), pags. 207-208.

9 Acercadel citado «techo de cristal», véase la «Exposicion de Motivos» de la Ley del
Parlamento de Galicia nim. 2/2007, de 28 marzo, del trabajo en igualdad de las mujeres de
Galicia (nims. 4, parrafo cuarto, y 6).
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despido libre de su personal laboral (eso si, con preaviso) 1% y 3) en el pla-
no del Derecho colectivo, no reconoce la posibilidad de gjercicio del dere-
cho de huelga al personal a su servicio (silencio sobre el que existe una ti-
miday muy tibia jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo, aunque refe-
rida solo al personal funcionario, a que por supuesto no se aplica laregla
citada de despido libre) 11,

3. En cuanto a segundo grupo, lo integran las cinco referencias res-
tantes, literalmente relativas a lo siguiente: «el Estatuto Basico es un paso
importante y necesario..., en linea con las reformas que se vienen empren-
diendo ultimamente en los demas paises de la Unién Europeax» 12; «las Ad-
ministracionesy entidades publicas de todo tipo deben contar con los facto-
res organizativos que les permitan satisfacer el derecho de los ciudadanos a
una buena administracion, que se va consolidando en el espacio europeo» 13;
«esta dualidad de regimenes [funcionarial y laboral], presente también con
unas u otras peculiaridades en la mayoria de los Estados europeos, suscita
no obstante algunos problemas juridicos y de gestion de personal, que no
pueden dejar de contemplarse y regularse» 14; «aunque por fortuna, no han
faltado en nuestras Administraciones funcionarios y otros servidores publi-
cos dotados de capacidad y formacién directiva, conviene avanzar decidi-
damente en el reconocimiento legal de esta clase de personal, como ya su-
cede en la mayoria de |os paises vecinos» 1%, y «en particular se hace hinca-
pié en las garantias de imparcialidad y profesionalidad de los 6rganos de
seleccion, para asegurar su independencia en €l gercicio de las potestades
gue les corresponden y de ahi que, como es regla en otros ordenamientos,
se establezcan determinados limites a su composicién» 6. De estas cinco
referencias, quiza la de més enjundia juridica—y con seguridad la més in-
quietante, especial mente para quienes somos funcionarios— seala que men-
ciona la «dualidad de regimenes», que el Estatuto pretende querer superar
no solo formalmente —evidentemente, se trata de una sola norma, aplica-
ble a personal laboral y no laboral al servicio de la Administracion—, sino
también desde un punto de vista material, resultando especialmente pertur-

10 Al respecto, véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELA, Fundamentos de Dere-
cho comunitario y comparado, europeo y norteamericano, del Trabajo y de la Seguridad So-
cial, cit., pags. 156 y ss., y 197y ss.

1 Ibidem, pég. 146.

12 «Exposicion de Motivos», parrafo tercero.

13 |bidem, parrafo cuarto, inciso primero.

14 Ibidem, parrafo undécimo, inciso primero.

15 |bidem, parrafo décimosexto, inciso tercero.

16 |bidem, parrafo vigésimo, inciso tercero.
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badora la afirmacién contenida asimismo en su «Exposicion de Motivos»,
acerca de que «un porcentaje significativo de los empleados publicos tie-
nen [sic] la condicion de personal laboral» 1, y de que «la flexibilidad que
este régimen legal introduce en el empleo publico y su mayor proximidad a
los criterios de gestion de la empresa privada explican la preferencia por él
en determinadas &reas de la Administracion» 18, Que no sea meramente teo-
rica la posibilidad —inquietante para los funcionarios, repito— de seguir
avanzando en la senda unificadora, hasta llegar a consumar una verdadera
unificacion integral de regimenes (esto es, en los planos formal, material e,
incluso, procesal), lo acredita el actual «modelo monista» italiano de
formalizacion del estatuto de los empleados publicos, respecto del que el
actual modelo espariol —precipitado en laLey 7/2007— viene a ocupar una
posicién equidistante, si es que se toma como segundo punto de referencia
para contextualizar las comparaciones arealizar, el actual «modelo dualista»
aleméan de formalizacion del estatuto de los empleados publicos.

2. EL MODELO DUALISTAALEMAN DE FORMALIZACION DEL
ESTATUTO DE LOSEMPLEADOSPUBLICOS

4. Aunque en Alemania cabe hablar de «empleo en el servicio publico
[Beschaftigung im offentlichen Dienst]» 19, la expresion «empleado publi-
co» carece de verdadero sentido juridico, por la sencilla razon de que los
dos grandes tipos de «empleados publicos» existentes en Alemania poseen
estatutos juridicos formalmente, materialmente y procesalmente distintos.
En efecto, de un lado, los funcionarios publicos alemanes cuentan con su
propio estatuto bésico, formamente contenido en la «Ley Marco para la
Unificacién del Derecho de Funcionarios (Ley Marco del Derecho de Fun-
cionarios) [Rahmengesetz zur Vereinheitlichung des Beamtenrechts (Beam-
tenrechtsrahmengesetz)]», o en abreviatura, BRRG, de 1 julio 1957 %, enla

17 Parrafo décimo, inciso segundo.

18 |bidem, inciso tercero.

19 De extremada utilidad, véase «Der 6ffentliche Dienst in Deutschland», localizable en
el sitio oficial en Internet del Ministerio federal aleman del Interior, ubicado en www.
bmi.bund.de. Ademas, desde |a perspectiva del Derecho Administrativo funcionarial, véanse
H.J. WoLFr, O. BAcHOF y R. STOBER, Verwaltungsrecht 11, 5.2 ed., C.H. Beck (Munich, 1987),
pags. 455y ss.; y P. BADURA, R. BREUER, K.H. FrRIAUF, W. KReBS, P. KuNiG, F. RULAND, S.
SaLzwepEeL y E. ScHMIDT-ARMANN, Besonderes Verwaltungsrecht, 9.2 ed., Walter de Gruyte
(Berlin, 1992), pag. 222.

20 Accesible publica y gratuitamente, y en «version consolidada», a través de www.
bundesrecht.juris.de.
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gue se afirma que «el funcionario estd, respecto de su jefe de servicio, en
una relacién de confianza y de servicio de Derecho publico (relacién
funcionarial) [(Beamtenverhaltnis)]» 2%, y en cuyo Capitulo | se especifican
—entre otras muchas cosas— los «deberes del funcionario [Pflichten des
Beamten]» y los «derechos del funcionario [Rechte des Beamten]». Y de otro
lado, el personal laboral a servicio de las diversas Administraciones publi-
cas alemanas —en la proporcion de un laboral por cada dos funcionarios al
servicio de la Federacion y de los dieciséis Estados federados, si es que en-
tre los funcionarios federales se incluyen las damas y caballeros soldados
(Soldatinnen y Soldaten)—, respecto del que puede considerarse estatuto de
sus derechos y deberes mas bésicos el «Cédigo Civil [Birgerliches Gesetz-
buch]», o0 BGB, de 1896, parégrafos 611 a 630, relativos a «contrato de
arrendamiento de servicios [Dienstvertrag]» 22. Se trata de un dualismo for-
mal y material, pero también procesal, que reflejan —como es |6gico— las
leyes jurisdiccionales alemanas. Al respecto, baste indicar que la Ley
reguladora de la jurisdiccion laboral alemana?? afirma enféticamente —su-
puesto que la regla genera es que los tribunales laborales alemanes solo
conocen de «pleitos juridico-civiles entre trabajadores y empresarios
[biirgerliche Rechtsstreitigkeiten]» 24— que «los funcionarios en cuanto ta-
les no son trabajadores» 25; y €llo, en congruencia con lo que dispone la an-
tes citada Ley Marco del Derecho de Funcionarios, a cuyo tenor «en todas
las acciones judiciales de los funcionarios, funcionarios retirados, antiguos
funcionarios y sus causahabientes, derivadas de larelacion funcionarial, se
dael contencioso-administrativo [Verwaltungsrechtsweg]» 6.

5. Este dualismo de estatutos basicos se mantiene, como es | 6gico, tam-
bién en materia de derechos de seguridad social del personal funcionario y

21 parégrafo 2, apartado 1.

2 Sobre el tema, véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELA, Leyes laborales ale-
manas. Estudio comparado y traduccion castellana, Netbiblo (A Corufia, 2007), pags. 15y ss.
(parael estudio comparado) y 107 y ss. (para la traduccion castellana).

3 Setratade la«Ley del Tribunal de Trabajo [Arbeitsgerichtsgesetz]», o ArbGG, de 3
septiembre 1953. Sobre ella, véase J. MARTINEZ GIRON Y A. ARUFE VARELA, Leyes laborales
alemanas. Estudio comparado y traduccion castellana, cit., pags. 87 y ss. (parael estudio com-
parado) y 242y ss. (paralatraduccion castellana).

24 Parégrafo 2, apartado 1, nim. 3. Sobre este precepto fundamental, véase P. BADER,
M. CrReuTzFeLDT Y H.-W. FRIEDRICH, ArbGG. Kommentar zum Arbeitsgerichtsgesetz, 4.2 ed.,
Luchterhand (MUnich, 2006), pags. 79y ss.

25 paragrafo 5 (rotulado «Concepto de trabajador [Begriff des Arbeitnehmers]»), apar-
tado 2.

2 paragrafo 126, apartado 1.
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del personal laboral a servicio de las diversas Administraciones publicas
alemanas. En efecto, el estatuto basico de seguridad social de dicho perso-
nal laboral —al igual que el del personal laboral a servicio de las empresas
privadas— aparece contenido en el «Cédigo de Seguridad Social [Sozialge-
setzbuch]», 0 SGB %, cuyos «cinco pilares» —esto es, desempleo, enferme-
dad comdn, pensiones, accidente de trabajo y dependencia?®— excluyen,
de un lado, el encuadramiento obligatorio de funcionarias y funcionarios,
limitdndose a afirmar alo sumo —con unas u otras palabras, por ejemplo,
las del seguro obligatorio de pensiones— que «asegurados voluntarios» son,
entre otros varios, «los funcionarios» 2%; y de otro lado, se mencionan en la
Ley reguladora de lajurisdiccién alemana de seguridad social, afirmando la
competencia de los tribunales de seguridad social para conocer de los liti-
gios relativos alos mismos (expresamente calificados como «litigios juridi-
co-publicos [6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten]») 3. En cambio, €l estatu-
to bésico de seguridad social del personal funcionario lo contiene la «Ley
sobre la Previsién Social de los Funcionarios y Jueces de la Federacion y
de los Estados Federados (L ey de Prevision Socia de Funcionarios) [Gesetz
Uber die Versorgung der Beamten und Richter in Bund und Landern
(Beamtenver sorgungsgesetz)]» 31, o en abreviatura, BeamtV G, de 24 agosto
1976, debiendo tenerse en cuenta —ahora por aplicacion de la antes citada
Ley Marco del Derecho de Funcionarios— que el contencioso relativo ala
misma no es contencioso de seguridad social, sino puro contencioso-admi-
nistrativo 32.

6. Enfin, en cuestiones de Derecho colectivo del Trabajo, también cabe
hablar de dualismo de estatutos basicos, aunque aqui estos estatutos sean
en parte «Derecho legal [Gesetzesrecht]», en parte «Derecho judicial

21 Accesible publica y gratuitamente, y en «version consolidada», a través de
www.bundesrecht.juris.de.

2 Al respecto, véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELA, Fundamentos de Dere-
cho comunitario y comparado, europeo y norteamericano, del Trabajo y de la Seguridad So-
cial, cit., pag. 89.

2 Cfr. paragrafo 5, apartado 1, nim. 1, del Libro Sexto del Cédigo de Seguridad Social.

30 Cfr. la«Ley del Tribunal de Seguridad Social [Sozialgerichtsgesetz]», 0 SGG, de 3
septiembre 1953, paragrafo 51, apartado 1. Sobre este precepto fundamental, indicando —con
razén— que «en cualquier conflicto que se plantee relativo al contencioso de los tribunales de
lajurisdiccién de Seguridad Social, rige el 851 SGG», véase P. KUMMER, Das sozialgerichtliche
Verfahren, 2.2 ed., Luchterhand (MUnich, 2004), pag. 21.

81 Accesible publica y gratuitamente, y en «version consolidada», a través de www.
bundesrecht.juris.de.

82 Cfr. el precepto citado supra, nim. 4, nota 26.
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[Richterrecht]». En efecto, de un lado, es «Derecho judicial» que los sindi-
catos representantes del personal laboral a servicio de las Administracio-
nes publicas alemanas si son titulares del derecho de huelga, mientras que
los sindicatos alemanes de funcionarios carecen de este derecho 33; y de otro
lado, «Derecho legal», que los sindicatos de los trabajadores son titulares
del derecho de negociacién colectiva (regulado en la «Ley del Convenio
Colectivo [Tarifvertragsgesetz]», o0 TVG, de 9 abril 1949) 34, mientras que
—respecto de los sindicatos de funcionarios— la citada Ley Marco del De-
recho de Funcionarios afirma que «las garantias y los acuerdos 'y similares
gue puedan proporcionar alos funcionarios una retribucion superior alaad-
misible segiin el Derecho de Retribuciones, o una prevision socia que vaya
més all& de esta L ey, son ineficaces [unwirksam]» 2, y también, que «lo mis-
mo rige paralos contratos de seguro que se concluyan con este objetivo» 3.
Incluso en materia de representacion unitaria—donde el estatuto basico es
formalmente Unico, a estar contenido en la «Ley de Representacion del Per-
sonal de la Federacion [Bundesper sonal vertretungsgesetz]», o BPersVG, de
15 marzo 1974 3"—, funcionarios y laboral es se mantienen separados en un
mismo «comité de personal [Personalrat]» —equivalente del «comité de
empresa [Betriebsrat]» del sector privado—, aunque con una trascendente
vis atractiva funcionarial, puesto que de los pleitos suscitados por la inter-
pretacion y aplicacion del estatuto basico de la representacion unitaria de
funcionariosy laborales conocen, Unicay exclusivamente, los tribunales ale-
manes de lo contencioso-administrativo 8.

3. EL MODELO MONISTA ITALIANO DE FORMALIZACION DEL
ESTATUTO DE LOSEMPLEADOSPUBLICOS

7. Como se sabe, en la década de |os afios noventa del siglo pasado se
produjo en Italia—en un contexto, todo hay que decirlo, de corrupcion po-

33 Al respecto, por todos, véase W. DAUBLER, Arbeitsrecht. Ratgeber fir Beruf, Praxis
und Studium, 6.2 ed., Bund-Verlag (Frankfurt am Main, 2006), pags. 61y ss.

34 Accesible publica y gratuitamente, y en «version consolidada», a través de www.
bundesrecht.juris.de. Sobre ella, véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELA, Leyes labora-
les alemanas. Estudio comparado y traduccion castellana, cit., pags. 79y ss. (para el estudio
comparado) y 234y ss. (paralatraduccion castellana).

35 Paragrafo 50, apartado 2, inciso primero.

36 |bidem, inciso segundo.

87 Accesible publica y gratuitamente, y en «version consolidada», a través de
www.bundesrecht.juris.de.

38 Seglin su paragrafo 83 (bajo el rétulo «Decisiones judiciales [Gerichtliche Entschei-
dungen]»), la regla general es que «deciden los tribunales de lo contencioso-administrativo
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litica generalizada, que habia que corregir— un fenébmeno sorprendente,
marcado en sus inicios por la promulgacion del Decreto Legislativo nim.
29, de 3 febrero 1993 %9, que pretendia conseguir un triple objetivo: 1) «in-
crementar la eficiencia de las administraciones en relacion con la de las co-
rrespondientes unidades y servicios de los paises de la comunidad euro-
pea» 40, 2) «racionalizar el coste del trabajo publico, conteniendo €l gasto
conjunto de personal, directo e indirecto, comprendido en el ambito de la
hacienda publica» %; y 3) «integrar gradualmente la regulacién del trabajo
publico en la del trabajo privado» #2, que es el objetivo que a nosotros nos
interesa considerar con algun cuidado. Las previsiones de esta norma, en
relacion con lo que todo el mundo denomina ahora en Italia «privatizacion»
de la funcién publica“®, se fueron cumpliendo gradualmente a lo largo del
cuatrienio 1994-1997 —mediante la estipulacion de muy diversos conve-
nios colectivos, autorizados por la norma en cuestion a derogar parcialmen-
telavigjalegislacion funcionarial italiana, que entretanto se mantenia pro-
visionalmente vigente**—, acometiendo el Sr. Franco BASSANINI (por
aquel entonces, Ministro de la Funcion Pdblica 'y Asuntos Regionales) la
tarea de colmar el vacio normativo provocado por ese cimulo de deroga-
ciones parciales, através de la promulgacion de diversas normas —también
popularmente conocidas, en la Italia de hoy, con el nombre de «reforma
Bassanini»—, que fueron en sustancia las tres siguientes: 1) la Ley nam.
59, de 15 marzo 1997, que «delega en el Gobierno la facultad de conferir
funciones y competencias a las regiones y entes locales, paralareformade
laAdministracién Plblicay paralasimplificacion administrativa»; 2) laLey

[Verwaltungsgerichte], y en el tercer grado jurisdiccional el Tribunal Federal Contencioso-Ad-
ministrativo [Bundesverwal tungsgericht]» (apartado 1). Sobre el tema, sumamente preciso, véase
A. JunKER, Grundkurs Arbeitsrecht, 5.2 ed., C.H. Beck (MUnich, 2006), pag. 435.

39 Dictado en desarrollo de la Ley de delegacion nim. 421, de 23 octubre 1992 (articu-
lo 2). Sobre el tema, véase G. SANTORO-PASSARELLI, Diritto dei lavori, Giappichelli (Turin,
2004), pag. 217.

40 Articulo 1.1.a).

41 Articulo 1.1.b).

42 Articulo 1.1.¢).

4 Con importantisimo acopio de bibliografia, véase G. PEra y M. PaPALEONI, Diritto
del Lavoro, 7.2 ed., Cedam (Padua, 2003), pags. 290 y ss., concluyendo con pesimismo lo si-
guiente: «es preciso recordar que en otros paises la Administracion Piblica de vigjo cufio
publicistico funciona con general satisfaccion. Pero son paises mucho mas antiguos que la lta-
lia unitaria, que existe desde hace poco mas de un siglo; paises en los que circula un elevado
sentimiento del Estado. Y se vuelve siempre a problema de fondo. Cada pais tiene la adminis-
tracion que se merece o de la que es capaz».

44 Cfr. articulo 72.1.
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nuim. 127, de 15 mayo 1997, de «medidas urgentes parala agilizacion de la
actividad administrativay de los procedimientos de decision y de control»;
y 3) laLey nim. 191, de 16 junio 1998, de «modificaciones e adiciones de
las Leyes de 15 marzo 1997, n. 59, y 15 mayo 1997, n. 127, asi como de
normas en materia de formacién del personal dependiente y laboral a dis-
tancia en las administraciones publicas», y de «disposiciones en materia de
construccion de centros educativos». Siempre desde €l punto de vista de la
«privatizacion» de lafuncién publicaitaliana, lanormaatener en cuenta es
hoy, sin embargo, el Decreto Legislativo nim. 165, de 30 marzo 2001 —
verdadero texto refundidor—, que contiene unos complejisimos preceptos
y anexos sobre normas derogadas, y por el que se regulan en la actualidad
—aungue ya haya padecido diversas enmiendas, la Ultima aparentemente en
diciembre 2006 “°— |as «normas generales sobre regulacion del trabajo en
las dependencias de las administraciones publicas» 6.

8. Tal como obra cristalizada en esta Ultima norma, la «reforma Bassa-
nini» ha supuesto, en sustancia, todo lo siguiente. En primer lugar, la
laboralizacion del antiguo personal funcionario a servicio «de las depen-
dencias de las administraciones plblicas» 4/, teniendo en cuenta que «por
administraciones publicas se entienden todas las administraciones del Esta-
do, con inclusién de los institutos y escuelas de todo orden y grado y las
instituciones educativas, las empresas y administraciones del Estado con or-
denamiento auténomo, las Regiones, las Provincias, los Municipios, las Co-
munidades de montafia, y Sus consorcios y asociaciones, las instituciones
universitarias, los Institutos autdnomos de vecinos, las Camaras de comer-
cio, industria, artesanado y agricultura y sus asociaciones, todos |os entes
publicos no econémicos nacionales, regionalesy locales, las administracio-
nes, las empresas y los entes del Servicio sanitario nacional» %8, aunque con
exclusién —por tratarse todavia de «personal en régimen de derecho publi-
co» “— de «los magistrados ordinarios, administrativos y de cuentas, los
abogados y procuradores del Estado, el persona militar y las Fuerzas de
policiadel Estado, el personal de la carreradiplomaticay de la carrera poli-

45 Por Ley nim. 296, de 27 diciembre 2006, de presupuestos generales para el afio 2007.

46 Acerca de la adecuacion ala Constitucion Italiana de esta norma, véase G. SUPPIEIJ,
M. DE CrisTorARO Yy C. CESTER, Diritto del Lavoro. Il rapporto individuale, 2.2 ed., Cedam
(Padua, 2003), pags. 425y ss.

47 Articulo 1.1, parrafo 1.°.

48 Articulo 1.2.

49 Acerca de este personal, véase C. ENrico, Diritto del Lavoro, 2.2 ed., Giappichelli
(Turin, 2004), pag. 173.
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tica» 50, y algunos mas, casuisticamente especificados por remision expresa
amuy diversas normas parcialmente vigentes®L. En segundo lugar, al igual
que ocurre con los trabajadores del sector privado, que «las relaciones de
trabajo de los dependientes de las administraciones publicas se regulan por
las disposiciones del capitulo I, titulo 11, del libro V del cddigo civil [esto
es, sus articulos 2082 a 2134] y por las leyes sobre relaciones de trabajo
subordinado en la empresa, hecha salvedad de | as disposiciones contenidas
en el presente decreto» 2. En tercer lugar, que laregulacion al detalle de las
condiciones de trabajo y empleo de los antiguos funcionarios ahora
laboralizados se Ileva a cabo a través de la negociacion colectiva (posible,
en principio, «sobre todas las materias relativas alarelacion de trabajoy a
las relaciones sindicales») 53, caracterizada por tratarse de una negociacion
colectiva muy intervenida —sobre todo en |o que se refiere a aspectos eco-
némicos>— y articulada o en cascada, que cristaliza en tres tipos distintos
de convenios colectivos, a saber: 1) los «convenios colectivos cuadro
[contratti collettivi quadro]», estipulados del lado patronal por la «Agencia
para la representacion negocial de las administraciones publicas [Agenzia
per la rappresentanza negoziale delle pubbliche amministrazioni]» o
«ARAN»%®, y que como su propio nombre indica tienen la naturaleza de
convenios col ectivos meramente basicos o de pautas para negociar %; 2) los
«convenios colectivos nacional es de sector [contratti collettivi nazionali di
comparto]», también estipulados del lado patronal por la recién citada
«ARAN», y relativos a una pluralidad de Administraciones publicas (por
ejemplo, el conjunto de los Ministerios de la Administracion central) 5'; y
3) los «convenios colectivos descentralizados [contratti collettivi decentra-

50 Articulo 3.1.

51 Més en concreto, «los dependientes de los entes que desarrollen su actividad en las
materias contempladas por el articulo 1 del decreto legislativo de la Jefatura provisional del
Estado de 17 julio 1947, nim. 691, y por las leyes de 4 junio 1985, nim. 281, y sucesivas
modificacionesy adiciones, y de 10 octubre 1990, nim. 287> (ibidem).

52 Articulo 2.2, inciso 1.°. Cfr., ademés, articulo 51.1. Acerca de dichos preceptos del
Cadigo Civil italiano, omnicomprensivo, véase G. FavaLLl (Coordinador), Codice di Diritto
del Lavoro. Leggi, dottrina e giurisprudenza sul rapporto di lavoro subordinato, 2.2 ed.,
CasaEditriceL aTribuna (Piacenza, 2004), pags. 52 y ss.

5 Articulo 40.1.

54 Cfr. articulo 47. Explicitando pedagdgicamente estos limites, véase G. SANTORO-
PassaRELLI, Diritto dei lavori, cit., pags. 219-220.

5 Sobre €lla, véase G. SupriEls, M. De CRrisTOFARO Y C. CESTER, Diritto del Lavoro. 11
rapporto individuale, 2.2 ed., cit., pag. 324.

5 Cfr. articulos 40 y 45.

57 Cfr. articulo 43.
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ti]», relativos ya a una Administracién publica singular 8. En cuarto lugar,
laatribucion de competencia alos tribunales civiles (técnicamente, «al juez
ordinario, en funcion de juez del trabajo») >° para conocer de los pleitos la-
borales sustantivos entre las Administraciones publicas empleadoras y sus
antiguos funcionarios ahora laboralizados, aunque con excepcion delos plei-
tos relativos a los procedimientos sobre concurso de ingreso («permanecen
asignadas a lajurisdiccion del juez administrativo las controversias en ma-
teria de procedimientos concursales para la asuncion de los dependientes
de las administraciones plblicas») .

9. Por supuesto, a un laboralista le llama poderosamente la atencion
que todo cuanto acaba de decirse resulte plenamente aplicable incluso a los
antiguos funcionarios de la Inspeccién italiana de Trabajo, también laborali-
zados —al igua que el resto de funcionarios publicos ordinarios italianos—
como consecuencia de la drastica «reforma Bassanini», segun viene confir-
mando expresamente |a jurisprudencia civil italiana, a partir del afio 2002 61,
Nadie, al menos que yo sepa, ha cuestionado en Italiala eventual incompa-
tibilidad de esta resulta con lo dispuesto en el articulo 6 del Convenio nim.
81 de 1947 de la OIT; precepto, como se sabe, que imperativamente exige
gue la Inspeccion de Trabajo se sirva de «funcionarios publicos cuya situa-
cion juridica y cuyas condiciones de servicio les garanticen la estabilidad
en su empleo y los independicen de los cambios de gobierno y de cual quier
influencia exterior indebida». Y més, teniendo en cuenta que dicho Conve-
nio fue ratificado por la Republica Italiana en 1952, sin que dicha ratifica-
cion se efectuase sin ningln tipo de reserva al contenido del mismo 2.

58 Cfr. articulo 42.

59 Articulo 63.1, inciso 1.° Acerca de esta «tutela jurisdiccional civil», véase A.
VALLEBONA, Istituzioni di Diritto del Lavoro. IlI. Il rapporto di lavoro, 4.2 ed., Cedam (Padua,
2004), pags. 691y ss.

60 Articulo 63.4.

61 Al respecto, extraordinariamente bien documentada, véase Sentencia nim. 3041, de
17 octubre 2002, de la Seccién Trabajo del Tribunal de Grosseto, con ponencia de la Juez Giulia
ConNTE, localizable en http://130.186.85.35/cgi-bin/visualizza_contratto?NOMEFILE=
ORD2002-2& TIPO_VIS=5& TIPO_DOC= Sentenza.

62 Al respecto, véase A. ARUFE VARELA, Estudio comparado de la carrera administrati-
va de los funcionarios del sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en Europa,
cit., pag. 98.
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EXTRACTO Palabras Clave: Extranjeria, Seguridad Social, Prestaciones familiares

Este trabajo se ocupa de analizar la incidencia de los requisitos de residencia o convi-
vencia de los extranjeros extracomunitarios para acceder a las prestaciones familiares de se-
guridad social (incluyendo muerte y supervivencia y maternidad o paternidad), con objeto
de establecer una aproximacién inicial a la proteccién social de las familias inmigrantes en
Espaiia. Para ello, en primer lugar, se analizan los problemas juridicos generales que plan-
tea el requisito de residencia para el acceso de los extranjeros al sistema de seguridad social,
poniendo el acento sobre las prestaciones familiares; posteriormente, el trabajo se ocupa de
los problemas especificos que se suscitan en estas prestaciones orientadas directamente a la
proteccion de la familia. Estos problemas especificos se refieren tanto a la determinacion del

sujeto o los sujetos a los que se exige la residencia (causante, beneficiario o incluso progeni-
@ tores que no solicitan la prestacién), como a los eventuales requisitos implicitos o explicitos
de convivencia, que afectan a las unidades domésticas transnacionales, cuyos miembros se
distribuyen en el territorio de diversos Estados-nacién.

La metodologia seguida por este trabajo esta orientada por un programa general de
investigacién que se preocupa por la eficacia material de las normas laborales. A tal efecto,
se enfatizan dos aspectos: de un lado, el analisis funcional del Derecho, esto es, la identifica-
cion de las diversas finalidades que determinan las normas juridicas, los posibles conflictos
entre finalidades diversas y el ajuste técnico de los medios utilizados para garantizar estas
finalidades; de otro lado, un analisis jurisprudencial que procura no disociar las resolucio-
nes judiciales mas significativas del contexto en el que se dictaron, para conocer los detalles
de la aplicacion concreta del Derecho y tener una aproximacién de su eficacia real.

ABSTRACT Key Words: Non-EU Foreigners, Social Security, Family benefits

The present study analyses the type of residence or coexistence requisites of the non-
community foreigners to access social security unemployment benefits (including death, sur-
vival and maternity or parental leave) to establish a first step on protection of immigrants in
Spain. To achieve that, and at first, judicial regulation problems are analysed derived from
the foreigners’ residence requisites to access the social security system, highlighting family
benefits access. Also the study focuses on specific problems encountered as regards family
care benefits; those problems affect both subject determination and subjects who must have
the residence (causing, beneficiary, or even parents who do not request benefits) as well as
those implicit or explicit coexistence unusual requisites that affect transnational domestic unities
where members are in different Nation-state territories.

The methodology followed by this study is oriented towards a general research programme
that contemplates labour law efficiency. Therefore, two aspects are highlighted: in one hand, func-
tional Rights analysis to identify different objectives that determine judicial legislative conflicts
while targeting same ends, and technical adjustments to guarantee such ends; and on the other
hand, a case law analysis aiming to not split the most relevant judicial resolutions within their
context, and to provide details about the concrete Rights application and disclose it real efficiency.
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1. PLANTEAMIENTO

Este trabajo se enmarca en un proyecto de investigacion mas amplio?,
en el que me ocupo particularmente del andlisis de la proteccion socia de
las familias migrantes. En términos hipotéticos, esta proteccion podria
dispensarse a través de dos estrategias distintas, aunque no necesariamente
incompatibles entre si: de un lado, la atencion especifica a las necesidades
particulares de las familias migrantes, de otro lado, el acceso normalizado
delos extranjeros alas prestaciones sociales que el Estado del bienestar pro-
porciona alos ciudadanos espariol es (como individuos o en tanto que miem-
bros de una unidad familiar) 2. Una parte muy importante de las prestacio-
nes sociales que los poderes publicos ponen a disposicion de los ciudada-

1 Proyecto de investigacion de excelencia P06-SEJ-2342 de la Junta de Andalucia, «<De-
recho de familia e integracion de los inmigrantes», FIPROS/2006/93.

2 MoRENO FUENTES, F.J., ARRIBA GONZALEZ DE DURANA, A., MORENO FERNANDEZ, L.,
«Inmigracion, diversidad y proteccion social en Espafia», Revista Espariola del Tercer Sector,
ndm. 4, 2006, 65-69, aplican también a ambito de la proteccion social la clésica dicotomia
entre los model os de i ntegracion que toman como referencia la <homogeneidad» y los que tien-
den a «multiculturalismo». En cualquier caso, debe tomarse en consideracion que, en lineas
generales, los modelos de proteccion socia tendentes a la homogeneidad pueden resultar in-
eficaces cuando asumen como punto de partiday de llegada una uniformidad ilusoria; asimis-
mo, aquellos con un mayor énfasis en el «multiculturalismo» (que debe distinguirse
conceptualmente de la «interculturalidad») pueden incurrir en los excesos del «esencialismo
cultural» y contribuir a la reproduccion de |as barreras entre los grupos humanos, dificultando
el objetivo final de laintegracion social. En mi opinidn, a grandes rasgos, debe tomarse como
referencia o aspiracion el ideal de la homogeneidad en lo que refiere a disfrute de los dere-
chos bésicos de la ciudadania, como la seguridad social, mientras que las politicas sociales
mas concretas de integracion (como por ejemplo, los servicios sociales) deben tener en cuenta
ladiversidad cultura y étnica, aunque evitando una compartimentacion y simplificacion exce-
siva de esta diversidad.
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nos se articula en torno al sistema de seguridad social, institucion garanti-
zada por €l art. 41 CE; como es sabido este precepto establece la obligacion
de mantener un sistema publico de cobertura de los riesgos sociales que
afronte de manera «suficiente» | as «situaciones de necesidad» de «todos |os
ciudadanos».

En este punto, ha operado, a mi juicio, una mutacion constitucional.
Probablemente el articulo 41 CE se vinculaba originariamente a la «ciuda-
dania» en términos politicos (es decir, a la nacionalidad); ello era asi por-
gue el constituyente no podia prever en aquel momento el enorme impacto
gue ibaatener lainmigracién en la sociedad espafiola. Laredaccion del art.
13 CE partia inicialmente de un prototipo de «extranjero» como individuo
ajeno o externo a sistema social, econdmico y politico, que solo de manera
marginal o coyuntural se instalaba en el territorio del Estado, en cuyo caso
era preciso conocer el alcance del disfrute de los derechos constitucional-
mente reconocidos. En la actualidad, dado que la poblacién de extranjeros
residentes alcanza varios millones de personas, una exclusion radical de los
extranjeros extracomunitarios del sistema de seguridad social seria incom-
patible con la definicion de Espafia como un como un Estado Socia (art.
1.1 CE) e incongruente con el mandato que la Constitucion hace a los po-
deres publicos de promover las condiciones para que la libertad y la igual-
dad de los individuos y los grupos sean reales y efectivas (art. 9.2 CE); por
otra parte, esta exclusion radical resultaria también contraria a valor fun-
damental de ladignidad humana (art. 10.1 CE), dado que el derecho de toda
persona a la Seguridad Social se reconoce expresamente en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (art. 22) y en el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales (art. 9). En este nuevo contex-
to, en el que un gran nimero de extranjeros se ha incorporado efectivamen-
te a nuestra sociedad, los principios rectores de la politica social y econo-
mica deben reinterpretarse en funcion de las nuevas necesidades de cohe-
sién social; asi pues, el art. 41 CE debe entenderse hoy referido a una no-
cion «social» de ciudadania que va mas alla del clasico concepto de «nacio-
nalidad», vinculandose a un verdadero derecho a la integracion socia de
los «inmigrantes», de base constitucional 3.

Ahora bien, lo anterior no impide el establecimiento de determina-
dos requisitos a los extranjeros para poder acceder alas prestaciones del
sistema. De hecho, ante el patente declive del criterio de la nacionali-

3 En este sentido, SANCHEZ-URAN AzARA, Y., «Derecho ala proteccion social como fac-
tor de integracion del inmigrante: la dialéctica universalidad/ciudadania», Revista del Ministe-
rio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 63, 2006, pags. 250-260.
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dad*, la residencia legal se ha conformado como el requisito basico para
determinar el acceso de |os extranjeros ala «ciudadania social», puesto que,
a grandes rasgos, implica que la presencia efectiva del extranjero en la so-
ciedad no tiene un carécter coyuntural —al contrario de lo que supuesta-
mente sucede con la mera «estancia» legal— y se gjusta a los parametros
regueridos por el ordenamiento juridico (frente a la situacion de estancia
irregular). No obstante, este requisito de residencia legal no deja de plan-
tear algunas disfunciones paralafinalidad integradora del sistema, dado que
en nuestro pais existe un elevado nimero de extranjeros en situacion irre-
gular. Ello ha supuesto, como se vera mas adelante una relativa expansion
de la accidn protectora a estos trabajadores.

Este trabajo se centra en la proteccién proporcionada por las «presta-
ciones familiares», es decir, aquellas que se destinan especificamente a la
proteccion de situaciones de necesidad surgidas en el seno de las familiasy
gue se relacionan con el aumento de las cargas econémicas o con la dismi-
nucion de los ingresos del niicleo familiar ®. Esta nocién abarca, por tanto,
no sdlo las prestaciones denominadas «familiares» por laLey General dela
Seguridad Social (las incluidas en el capitulo IX del titulo Il de esta ley),
sino también lamaternidad y paternidad, asi como |as prestaciones de muerte
y supervivencia. No me ocuparé, en cambio, de la proteccién brindada por
la Ley de Dependencia, puesto que no se ha integrado formalmente en el
sistema de Seguridad Social, aunque podia haberlo hecho®. En todo caso,
para conocer la influencia del requisito de residencia sobre estas prestacio-
nes es preciso examinar, en primer lugar, la relevancia general que tiene la
exigencia de residencia legal en el sistema de seguridad socia (centrando
la atencion sobre las prestaciones de caracter familiar); posteriormente se
abordarén algunos problemas especificos que las exigencias de residencia
legal o convivencia suponen en el marco de | as prestaciones familiares.

4 Precisamente en relacion con el acceso a sistema, RobriGUEZ CARDO, |.A., Ambito
subjetivo del sistema espafiol de Seguridad Social, Thompson Aranzadi, 2006, pags. 175y ss,
se hareferido a «la decadencia de un criterio clésico: la nacionalidad».

5 En este sentido, BLAzQUEZ AGuDO, E.M., «Las prestaciones familiares en el sistema
de la seguridad social», Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2005, pag. 103 y 232-236. Esta
opcién metodol 6gica no debe desconocer, no obstante, que existen importantes conexiones —
aveces incluso explicitas en la norma— entre el resto de las prestaciones y la proteccion ala
familia.

6 A este respecto, ALARCON CARACUEL, M.R., «Cuestiones competenciales en la Ley de
Dependencia», TL, nim. 89, 2007.
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2. PROBLEMASGENERALES: RESIDENCIA DE LOSEXTRANJE-
ROSY PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL

2.1. Requisito deresidenciay prestaciones contributivas

Laregla general de exigencia de residencia legal para el acceso a sis-
tema de seguridad social viene determinada, al menos prima facie, por los
articulos 10.1 y 14.1 de la vigente Ley Organica de Derechos y Libertades
de los Extranjeros en Espafiay su Integracion Socia (en adelante, LOEX).
La aparente redundancia entre ambos preceptos se debe probablemente a
que el primero de ellos, vinculado a condicionamiento del ejercicio de ac-
tividades lucrativas, hace referencia a las prestaciones contributivasy el se-
gundo a las prestaciones no contributivas y ala asistencia social ’.

En lo que refiere a las prestaciones contributivas, el art. 7.1 LGSS es-
tablece expresamente la condicion de residencia para la incorporacion de
los extranjeros a sistema de seguridad social a estos efectos. En cambio, el
citado art. 10.1 LOEX no se refiere de manera tan clara a la condicion de
residencialegal sino alaexigencia de que |os extranjeros extracomunitarios
«[...] redinan los requisitos previstos en esta Ley Orgéanicay en las disposi-
ciones que las desarrollen». Dada la conexion que la propia redaccion del
precepto establece con el trabajo por cuenta propia o ajena, es razonable
suponer que esta mencion se refiere, en principio, tanto a la exigencia de
residencialegal como a requisito de que el extranjero esté autorizado para
trabajar. Ahora bien, estos preceptos deben conectarse con el art. 36.3 LOEX,
que, en su parrafo segundo establece que «La carencia de la correspondien-
te autorizacion por parte del empresario, sin perjuicio de las responsabili-
dades alas que dé lugar, incluidas aquellas en materia de seguridad social,
no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador

7 Asi lo indica gran parte de la doctrina; por ejemplo, RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-
FERRER, M., «El derecho del trabajo y los inmigrantes extracomunitarios», en AAVV, Dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espafia. Tomo Il. X1 Congreso Nacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, Gobierno de Cantabria, 2003, Tomo |, pag. 81; CABEZA
PEREIRO, J., «La proteccion de la seguridad social de las personas extranjeras», AL, nim. 3/
2008, pags. 295; RoQUETA Buy, R., «Las condiciones de trabajo y seguridad social de los ex-
tranjeros en Espafia», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nim. 10, 2005. No obs-
tante, otra parte de la doctrina considera que el art. 10.1 se refiere a @mbito material de las
prestacionesy el art. 14.1 a ambito subjetivo; en este sentido, SANCHEZ-URAN AZARA, Y., op.
cit., pag. 269. Afiaden una tercera opcion interpretativa, sefialando asimismo las dos anterio-
res, BARRIOS BAUDOR, G., y CHARRO BAENA, P, en «El derecho de los extranjeros a las presta-
ciones no contributivas», en AAVYV, Derechosy libertades de |os extranjeros., op. cit., tomo I,
pags. 1232-1233.
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extranjero, ni serd obstaculo para la obtencion de las prestaciones que pu-
dieran corresponderle».

Desde una perspectiva estrechamente vinculada a la literalidad de la
norma, lainteraccion de estos preceptos podria ser interpretada del siguien-
te modo: la referencia a la obtencion de las prestaciones «que pudieran co-
rresponderle» se trataria de una remisién a la legislacion general de seguri-
dad social; asi pues, la condicién de residencia seguiria siendo un requisito
esencial para el acceso alas prestaciones contributivas del sistema de segu-
ridad social (art. 7.1 LGSS), pero se debilitariala exigencia de la «autoriza-
cion paratrabajar». Por consiguiente, €l art. 36.3 LOEX sdlo tendria virtuali-
dad en materia de seguridad social paralos trabajadores que residieran legal-
mente en Espafia pero que, aln asi, carecieran de autorizacion paratrabajar 8.

Esta interpretacion ha sido recientemente acogida —aunque no hasta
sus Ultimas consecuencias—, por la mas reciente doctrina del Tribunal Su-
premo °. A mi juicio resulta excesivamente formalista, desviandose de la fi-
nalidad de lanormay de una adecuada consideracion de larealidad social a
la que debe ser aplicada. En efecto, aunque es posible que haya personas
autorizadas pararesidir pero no paratrabajar en Espana (bésicamente fami-
liares beneficiarios del derecho a la reagrupacion familiar y personas que
han acreditado que cuentan con medios de vida suficientes sin necesidad de
realizar una actividad profesional), este supuesto es poco habitual, debido a
la intima conexidn que existe entre los dos tipos de autorizaciones y a las
facilidades que el ordenamiento concede alos residentes —especialmente a
los familiares reagrupados— para la obtencion de una autorizacion de tra-
bajo independiente (art. 96 del RD 2392/2004 que desarrollala LOEX). En
términos generales, es evidente que la existencia de un amplio sector de eco-
nomiairregular donde prestan sus servicios extranjeros no autorizados para
trabajar es precisamente la principal causa de |a presencia en Espaiia de ex-
tranjeros sin permiso de residencia.

El art. 36.3 LOEX debe entenderse como un mecanismo de disocia-
cion entre el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, por un lado, y la
politica de regulacion de los flujos migratorios, por otro. Ciertamente, am-
bos bloques normativos estan intimamente relacionados por su vinculo co-

8 Insiste en laausencia de excepciones ala condicion de residencia, RobriGuez CARDO,
I.A., op. cit., pags. 228-233; de manera coherente con esta interpretacion, este autor niega in-
cluso que el sistema cubra los riesgos profesional es de |0s extranjeros no residentes (pags. 234-
242), cobertura que lamayoria de la doctrina reconoce, aunque ciertamente, siguiendo unacierta
inercia interpretativa que tiene una escasa base legal, dado que €l art. 36.3 LOEX no hace dis-
tincion respecto de la causa de la contingencia.

9 STS(Social), de 18-3-2008 (Ar. JUR 2008|160062), Fundamento ndm. 5.
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mUn con las caracteristicas del mercado de trabajo; no obstante, si se con-
cede excesivarelevancia a esta finalidad de control en laformulacion de las
normas laborales y de seguridad social, puede difuminarse la finalidad
integradora de este sector del ordenamiento, produciéndose entonces nota-
bles disfunciones sociales, al quedar fuera del espacio protector precisamente
las personas que mas necesitan de la proteccion. En efecto, por motivos di-
versos, |os Estados modernos establecen limitaciones para la entraday pre-
sencia de extranjeros en su territorio, pudiendo incluso expulsar a quienes
residan en €l de manera irregular [Cfr. 53 a) LOEX en relacion con el 57.1
LOEX] °. Ahora bien, si estas normas de control de flujos se proyectan tam-
bién sobre los derechos sociales de manera significativa, puede producirse
una importante fisura en la cohesion social producida por el Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social.

De hecho, en nuestro pais existe un elevado nimero de extranjeros que
prestan sus servicios en situacion irregular, debido fundamental mente a fac-
tores estructurales del modelo econdmico y del mercado de trabajo espafio-
les; la disponibilidad casi ilimitada de trabajadores extranjeros poco cuali-
ficados ha permitido mantener, reproducir y posiblemente multiplicar lare-
levancia del ya de por si importante sector informal de la economia, que a
su vez haimpulsado en parte el propio crecimiento de la economia formal 1.
En la medida en que se niegue a estos trabajadores «irregulares» la protec-
cion del derecho social, su situacion sera mas precaria; no cabe duda de que
estas condiciones de precariedad pueden hacer alin més ventajosa la explo-
tacion laboral de estas personas, incentivando el uso no autorizado de la fuer-
za de trabajo extranjera y retroalimentando, por tanto, |0s procesos econo-
micos gque producen en gran medida esta situacion. Este argumento resulta
especialmente incisivo en lo que refiere a las normas laborales, pero puede
aplicarse también hasta cierto punto a nivel contributivo de la seguridad
social, debido a su intima conexién con el trabajo por cuenta ajenay, por
tanto, con la utilizacion que algunos empresarios hacen de la mano de obra
irregular en condiciones de ilegalidad para reducir los costes laborales?;

10 g hien en este punto, las expulsiones deben someterse a los requisitos de proporcio-
nalidad establecidos por lajurisprudencia del Tribunal Supremo, frecuentemente ignorados por
la préctica administrativa.

11 Sobre las conexiones entre economia informal y migraciones en Espafia, Vid. MoRre-
No FUENTES, F.J., «The regularisation of undocumented migrants as a mechanism for the
“emerging” of the Spanish underground economy>, Working Paper 05-06, Unidad de Politicas
Comparadas, CSIC: <http://www.iesam.csi c.es/doctrab2/dt-0506.pdf>

12 «Laequiparacion lega de los trabajadores extranjeros con los espafioles a efectos de
laiinclusién en el sistema de Seguridad Social, no sdlo satisface una legitima aspiracion de
todo trabajador, sino que redunda también en provecho de los propios espafioles, ya que la
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en este sentido, €l art. 8.3 de la Recomendacion nim. 151 de 1975 de la
OIT sobre trabajadores migrantes aconseja aplicar alos trabajadores irregu-
lares el principio de igualdad de trato en los derechos derivados del em-
pleo, también en lo que refiere ala seguridad social. Siguiendo esta tenden-
cia, laLO 14/2003 que modifico la LOEX incorporo al texto del articulado
referencias expresas a la seguridad social —tanto a las responsabilidades
del empresario como al derecho de obtener prestaciones— con objeto de
afrontar toda esta problemética. Asi pues, la responsabilidad Ultima del em-
presario en el pago de estas prestaciones actla como un desincentivo adi-
cional alas sanciones para el uso del trabajo irregular (como sucede cuando
se utilizan trabajadores espariol es o extranjeros residentes legales en la econo-
mia sumergida sin cotizar ala seguridad social). Al mismo tiempo, €l re-
conocimiento de prestaciones contributivas a estos trabajadores produce
una mayor integracioén social de colectivos sometidos a un elevado nivel
de precariedad laboral y vital, o que se traduce en una mayor cohesion
social.

En este contexto, no parece que esta modificacion se refiera simple-
mente al supuesto marginal del trabajador con estanciaregular sin autoriza-
cion para trabajar, sino més bien a esta problemética global de los trabaja-
dores «irregulares», percibidos socialmente como una categoriarelativamente
homogénea a estos efectos, con independencia de si lairregularidad se re-
fiere alaresidenciay el trabajo o s6lo a esto Ultimo. Aungue estos trabaja-
dores son «infractores» desde la perspectiva de la regulacién de flujos?®?,
desde la Optica del derecho social son més bien victimas potenciales de la
explotacion laboral 1 que deben ser protegidas, pues de lo contrario el De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social dejaria de ser eficaz en la pro-
duccidén de cohesién social, a permitir la reproduccién de una infra-clase
de trabajadores en condiciones de precariedad extrema.

falta de inclusion de aquellos en dicho régimen suponia un ahorro en cargas sociales para los
empresarios, 10 que operaba en el mercado de trabajo en perjuicio de |os trabajadores naciona-
les, al traducirse, de hecho, en una preferencia de la mano de obra extranjera, debido a su cos-
te», RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Op. Cit., pag. 80.

13 De hecho, se mantiene incluso una sancion al trabajador que trabaja sin estar autori-
zado para ello [53 b) LOEX], si tampoco cuenta con autorizacién de residencia, por mas que
sea el empresario la persona que debe pedir la autorizacion [36.3 LOEX], salvo en el supuesto
de renovacion; esta infraccion resultainnecesaria, dado que la presenciairregular en el territo-
rio nacional estayatipificada[53 a) LOEX].

14 «Lamigracion es, en su inmensa mayoria, un fenémeno con motivaciones econémi-
cas, en el que sus persongjes tienen la condicién de victimas mas que de infractores», CABEZA
PEREIRO, J., Op. cit. p&g. 294.
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Por consiguiente, la referencia que hace el art. 10.1 LOEX a «los re-
quisitos establecidos en esta Ley Organica» comprende en cierto modo el
supuesto especial previsto en el art. 36.3 LOEX ampliando el derecho ala
obtencién de prestaciones més ala de la definicion formal del ambito de
aplicacion del sistema previstaen el art. 7.1 LGSS. Dicho esto, €l problema
consiste en determinar cud es el alcance de esta extension del campo de la
seguridad social, o dicho en sentido inverso, en qué medida el requisito de
autorizacion para trabajar —no estrictamente el de residencia— puede li-
mitar el acceso alas prestaciones. No parece haber ninguna duda de que los
trabajadores extranjeros que presten sus servicios sin estar autorizados para
ello, aungue no sean residentes legales, pueden gozar de las prestaciones
derivadas de contingencias profesionales®, pero existen mayores proble-
mas para reconocer su procedencia también en las contingencias comunes y
recientemente se ha rechazado en materia de desempleo 6.

Este problema general afecta también concretamente a algunas presta-
ciones familiares; asi, por ejemplo, la STSJ de Castillay Leon (Burgos), de
5-7-2006 (Ar. JUR 2006\236012), deniega la prestacion de viudedad en un
supuesto en el que la muerte del causante que se encontraba en Espafia en
situacion irregular no se habia producido por contingencia profesional. Se
trataba de un supuesto especialmente dramético, de muerte por suicidio en
el lugar de trabajo (pero fuera de las horas de trabajo), en el que el causante
habia aducido como razones para el suicidio su propia situacion de irregu-
laridad, asi como larelacion con su esposa, con la que yano conviviay que
posteriormente reclamé la prestacion. El Tribunal fundamenta su resolucion
en laaplicacion del art. 7.1 LGSS'y en laimposibilidad de aplicar el Con-
venio 19 OIT por no tratarse de un accidente de trabajo; sorprendentemente,
no hace ningunareferenciaal art. 36.3 LOEX.

15 Esta cuestion ha sido decidida por el TS en Unificacion de Doctrina en sus senten-
cias de 9-6-2003 (Ar. RJ 2003\3936) y 7-10-2003 (Ar. RJ 2003\6497). La primera de estas
sentencias se refiere a un supuesto en el que no era aplicable el Convenio 19 OIT, que se utili-
za frecuentemente como argumento para extender |a proteccion por contingencias profesiona-
les a los extranjeros en situacion irregular. En relacion con la prestacion por viudedad, Vid.
STSJ Madrid 11-10-2004 (Ar. AS 2004\2915).

16 En lo que refiere al desempleo, existen pronunciamientos contradictorios entre dis-
tintos TSJ, sin que hasta la fecha momento se haya pronunciado a respecto el TS en unifica-
cion de doctrina. Asi, por gemplo, a favor del derecho a prestacién por desempleo SSTSJ
Castilla-Ledn, Burgos de 14-3-2005 (AS 2006\1468), 1-3-2006 (Ar. AS 2006\570), 9-3-2006
(Ar. JUR 2006\110356) y otras, SSTSJ Castilla-Ledn, Valladolid de 17-11-2005 (Ar. AS
2005\3384), 21-11-2005 (Ar. AS 3387) y otras; STSJ Pais Vasco de 13-2-2007 (Ar. AS
2007\900). En contra del derecho a percibir la prestacién por desempleo de los extranjeros en
situacion irregular, STSIMadrid de 16-1-2007 (Ar. JUR 2007\159275) y Murcia de 13-2-2007
(Ar. JUR 2007\86601).
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En realidad, este art. 36.3 LOEX, que es el fundamento juridico basico
de esta extension de la cobertura de la seguridad social, no hace ninguna
distincion entre contingencias comunes o profesionales, por |o que, en prin-
cipio, no hay ningunarazon paraexcluir las contingencias comunes del am-
bito de incidencia de este precepto. Es cierto que en el ordenamiento vigen-
te, la ausencia de autorizacion para trabajar impide a empresario realizar
los actos de encuadramiento (como se desprende del confuso art. 42.1 del
Reglamento de Inscripcion Afiliacion, altas, bajasy variaciones de datos de
trabajadores), 10 que podria suponer algunas dificultades importantes en el
acceso a las prestaciones; ciertamente, el alta presunta y por tanto la
automaticidad absoluta en €l pago de las prestaciones solo se prevé paralos
supuestos de contingencias profesionales, desempleo y asistencia sanitaria
por maternidad o contingencias comunes (art. 125.3 LGSS). En lo que re-
fiere alas prestaciones familiares derivadas de contingencias comunes (como
lamaternidad o la muerte y supervivencia por enfermedad coman), unavez
superado el problema interpretativo de si los trabajadores no residentes tie-
nen acceso a las prestaciones del sistema, la situacion es andloga a la del
trabajador espafiol que sufre una de estas contingencias y que trabaja en la
economia sumergida, sin que el empresario haya procedido arealizar la afi-
liacion o el alta'’.

En estos casos, seria el empresario quien responderia del pago de la
prestacion, en virtud del art. 126.2 LGSS; dado que no se ha producido el
desarrollo reglamentario que el precepto preveé, lajurisprudencia aplica, como
es sabido, los arts. 94, 95 y 96 de la antigua Ley de Seguridad Social de
1966, atribuyéndoles rango reglamentario, en virtud de la disposicion tran-
sitoria 2.2 del Decreto 1645/1972, de 23 de junio. Asi pues, cuando no ope-
re la automaticidad de las prestaciones?8, el trabajador debera dirigirse al
empresario, que serd responsable directo del pago [Mid. arts 94.2 ) y 95.3.2
delaLey de 1966], o bien, como ocurre en las prestaciones de superviven-

17" En este sentido, CEINOS SUAREZ, A, El trabajo de los extranjeros en Esparia, La Ley,
Madrid, 2006, pp 454-456 y 538-539; CaBEzA PEREIRO, J., Op. Cit., pags. 299 y ss. Asi, pues,
en lineas generales, los extranjeros en situacion irregular tendran derecho a las prestaciones
por contingencias comunes, aunque a cargo del empresario (lo que podria dificultar su percep-
cion efectiva).

18 | a automaticidad absoluta de las prestaciones, es decir, el pago directo por parte de
la entidad gestora aungue no hubiera alta, se aplicaria a los supuestos ya referidos del 125.3
LGSS (contingencia profesional, desempleo en caso de que se aplique a los extranjeros en si-
tuacién irregular y asistencia sanitaria por maternidad o contingencias comunes), asi como ala
invalidez permanente derivada de accidente no laboral (art. 94.5 de la Ley de 1966); cuando
existiera alta podria operar |a automaticidad relativa en los supuestos previstos en a art. 95.5.2,
que incluyen la contingencia de la supervivencia.
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cia, el empresario habra de constituir en la entidad gestora el capital nece-
sario para el pago de las prestaciones (art. 95.4.2 de la Ley de 1966). A es-
tos efectos, el empresario no podré eximirse de responsabilidad aduciendo
gue la realizacién de los actos de encuadramiento resultaba imposible por
prohibirlo el ordenamiento (ad imposibilita nemo tenetur), dado que esta
imposibilidad deriva precisamente de una infraccién del empresario, a em-
plear trabajadores extranjeros sin contar con la preceptiva autorizacion.

2.2. Reqguisito deresidenciay prestaciones no contributivas

De manera mas clara, la residencia legal se convierte a partir de la
LOEX en el requisito basico para el acceso a las prestaciones no contributi-
vas del sistema de seguridad social °. De esta manera, €l art. 14.1 LOEX
derogatacitamente el art. 7.5 LGSS (centrado en la nacionalidad como ele-
mento bésico), que queda completamente desplazado. En cualquier caso, este
art. 7.5 LGSS era yainaplicable porque resultaba discriminatorio por razon
de raza a determinar de los origenes nacionales que excluian la aplicacion
del criterio de reciprocidad o de la necesidad de aplicacion de un tratado
especifico. Este caracter discriminatorio no suele ser advertido por la doc-
trina ni por los operadores juridicos en la interpretacion de éstay otras nor-
mas similares que subsisten en nuestro ordenamiento y que se aplican de
manera cotidiana; resulta por tanto, oportuno detenerse en este punto, a pe-
sar de que sea casi unanime la opinion de que el precepto esta tacitamente
derogado.

Ciertamente, en sentido técnico, la «nacionalidad» no es una categoria
social sino una circunstancia juridica —la relacion juridica que une a una
persona con un Estado—, que permite con carécter general establecer dife-
rencias de trato (asi o sefiaa, por gjemplo, el art. 3.2 de la Directiva 200/
43/CE sobre igualdad de trato independientemente de su origen racia o ét-
nico), cuando no se vulneren las libertades comunitarias derivadas de la uni-
dad de mercado de la UE. Asi pues, sera posible hacer distinciones entre
espafiolesy extranjeros, incluso en el gercicio de los derechos constitucio-
nales (art. 13 CE), asi como distinciones entre distintos grupos de extranje-
ros, cuando éstas se funden exclusivamente en el requisito de la nacio-

19 «Laresidencia constituye, asi pues, presupuesto basico sobre el que se asienta el ré-
gimen juridico de las prestaciones no contributivas», MERCADER UGUINA, J., «La proteccion
social de los trabajadores extranjeros», en AAVV, Derechos y libertades de los extranjeros en
Esparia. Tomo Il. XIlI Congreso Naciona de Derecho del Trabgjo y de la Seguridad Social,
Gobierno de Cantabria, 2003, pag. 1178.
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nalidad como circunstancia objetiva de carécter juridico; asi, por ejem-
plo, lafirma de un tratado entre Espafiay otro Estado puede implicar un
estatus juridico diferenciado en Espafa para los ciudadanos del Estado
firmante.

Ahora bien, las diferencias de trato por razén de nacionalidad no pue-
den amparar las discriminaciones directas o indirectas por razén del «ori-
gen nacional», categoria racial expresamente mencionada en varios trata-
dos internacionales de derechos humanos?%; el segundo inciso del art. 14
CE, esto es, la prohibicion de discriminacion por razon de raza, sexo, reli-
gién, opinidn o cualquier otra circunstancia personal o social debe conside-
rarse como un derecho inherente a la dignidad humana gque en ningln caso
lalegislacion ordinaria puede negar alos extranjeros sin vulnerar la Consti-
tucion 2L, No estéa del todo claro si las categorias nacionales utilizadas en €l
art. 7.5 LGSS se refieren a nacionalidades o a origenes nacional es; por ey em-
plo, lareferencia a los «latinoamericanos» es confusa, porque no se indica
si serefiere alos nacionales de paises «latinoamericanos» 0 alos que tuvie-
ran esta procedencia étnica, aunque fueran nacionales de otros paises; asi-
mismo, en otras normas similares como el art. 47 LOEX o el art. 22.1 del
Cadigo Civil se menciona, por ejemplo, alos «sefardies», utilizando un cri-
terio claramente vinculado a un grupo étnico. En cualquier caso, la nacio-
nalidad como categoria juridica es una circunstancia aparentemente neutra
gue genera un claro impacto desfavorable sobre diversos origenes naciona-
les, de manera que, en caso de que se utilizara la nacionalidad como cir-
cunstancia juridicay no el origen nacional como categoria social, la dife-
rencia de trato debe justificarse con arreglo al esquema previsto paraladis-
criminacion indirecta®?.

20 véase la definicion de «discriminacion racial» en el art. 1.1 de la Convencién sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial; Vid, asimismo, art. 2.1 Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos; art. 2.1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; art. 2.2 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales; art. 14
Convenio Europeo de Derechos Humanos.

21 STC 137/2000: «[...] a pesar de laliteralidad de la redaccion que se contiene en el
art. 14 CE, a partir de la doctrina general que este Tribunal Constitucional ha elaborado en
materia de extranjeros —especialmente en las SSTC 107/1984, de 23 de noviembre, 99/1985,
de 30 de septiembre, 115/1987, de 7 de julio, y 94/1993, de 22 de marzo— se garantizan a
todas las personas, y no solo alos espafioles, 1os derechos “imprescindibles para la garantia de
ladignidad humana” (STC 107/1984, FJ 3) y no hay duda de que entre éstos debe inducirse el
derecho a no ser discriminado por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cual-
quier otra condicién o circunstancia personal o social».

22 En otros casos, la nacionalidad puede operar, no como categoria juridica, sino como
«rasgo distintivo» de |a categoria social que fundamenta la discriminacién racial, como lo es
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En este sentido, la alegacion de los eventuales «vinculos historicos y
culturales» que unen a Espafia con estos paises no constituye una justifica-
cion védlida (con independencia de que estos vincul os puedan o no ser gene-
ralizaciones védlidas a efectos globales), por cuanto se refiere directamente
aparametros étnicos, es decir, raciales? y no a circunstancias directamente
relacionadas con la nacionalidad como vinculo juridico y ajenas por tanto a
la aplicacion de los estereotipos étnicos. En la actualidad, €l uso directo de
la palabra «raza» ha sido desplazado por las exigencias de correccion poli-
tica, prefiriéndose otros envoltorios para el mismo proceso de generaliza-
cion, pero en su momento, las justificaciones de esta diferencia de trato en
el sistema de seguridad socia se remitian claramente a las «estirpes de la
razaibérica» 24. Curiosamente, en este caso, el legislador no repara en men-
cionar las antiguas colonias africanas; si la referencia se entiende hecha a
Estados-nacion actualmente operativos, este «olvido» podria tener sentido
en lo que refiere a Sahara occidental —cuyo estatus es incierto— o al anti-
guo Protectorado de Marruecos (integrado en el Reino de Marruecos), pero
esto no explicala ausencia de Guinea Ecuatorial. En cualquier caso, carece
de sentido a estos efectos preguntarse por la correccion del listado de pai-
ses con especiales «vinculos histdricos» con Espafia. Este tipo de generali-
zaciones o de interpretaciones pueden tener un cierto valor heuristico en otros
campos, pero no pueden proyectarse sobre los individuos para proporcio-
narles un trato sisteméticamente desfavorable, puesto que en ello consiste
precisamente la conducta discriminatoria?®.

el sexo del género o determinados rasgos visibles del fenotipo en algunas clasificaciones ra-
ciales; asi, por ejemplo, laidentificacion de un extranjero para un acoso moral discriminatorio
podriarecurrir ala categoriajuridica de la nacionalidad como criterio para constituir la clasifi-
cacion racial. Es por esto, en mi opinién, que el art. 22 LOEX prohibe la discriminacion por
razén de «nacionalidad».

2 En otros trabajos nos hemos ocupado de la esterilidad de la falsa distincion entre lo
«étnico» y lo «racial» en tanto que las llamadas «razas» no son méas que categorias étnicas.
Mid. ALvarez DEL CuvILLO, A., «Géneros o categorias humanas y discriminacion racial en el
trabajo», en AAVYV, La igualdad ante la ley y la no discriminacion en las relaciones laboral es.
XV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo, MTAS, 2005, per totum.

2 «Es evidente que el pueblo espafiol siente vinculacion de sangre y de ideas esencia-
les con las demaés estirpes de raza ibéricay, por tanto, el legislador ha tenido singular acierto
a equipararlos con los nacionales [...]», SERRANO GUIRADO, E., El seguro de enfermedad y
sus problemas, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1950, pags. 67-68.

2% \fid. ALvaREZ ALONSO, D., ALvAREZ DEL CuviILLO, A., «Nuevas reflexiones sobre la
nocién de discriminacion y la eficacia de la tutela antidiscriminatoria», REDT, nim. 132, 2006,
per totum.

TEMAS LABORALES niim. 96/2008. P4gs. 97-133.

[T (11 ||



110 Antonio Alvarez del Cuvillo

En todo caso, la inconstitucionalidad de esta parte del art. 7.5 LGSS
s6lo abunda en la conclusion que ya se alcanzabaen base a art. 14.1 LOEX:
en lo que refiere al acceso alas prestaciones no contributivas, el criterio de
nacionalidad ha sido totalmente sustituido por el de residencialegal. Si en
las prestaciones contributivas €l punto de conexién para el acceso al siste-
ma nacional es a grandes rasgos el del lugar de realizacion del trabajo, en
las prestaciones no contributivas es |6gico que se exija algun vinculo dis-
tinto con €l territorio del Estado (de lo contrario, cualquier habitante del pla-
neta podria ser acreedor de estas prestaciones). En este sentido, se excluye
lasituacién de mera estancialegal, porque se presume coyuntural y por tanto
ajena a la nueva nocion de «ciudadania social», aungue de hecho puede re-
sultar muy prolongada en el caso de los estudiantes. También se ha optado
por excluir la situacion de residencia irregular (que podria acreditarse a tra-
vés de los certificados de empadronamiento), por una parte, para limitar el
acceso a determinados derechos de la «ciudadania social» alas personas cuya
presencia en el territorio nacional no se gjusta a los patrones previstos por
el ordenamiento, por otra parte, para evitar |os posibles desequilibrios pre-
supuestarios derivados de la extension o los eventuales incentivos que el
reconocimiento de estas prestaciones pudiera suponer para la inmigracion
irregular %,

Ciertamente, aungue esta exclusion de |os residentes en situacion irre-
gular resulta | 6gica desde una perspectiva abstracta (salvo quizés en €l caso
del desempleo no contributivo, cuya naturaleza «asistencial» es muy discu-
tible), puede resultar contradictoria con la realidad anteriormente mencio-
nada de lainmigracion ilegal masiva conectada a determinadas caracteristi-
cas de nuestro modelo productivo y estructura econémica, pudiendo produ-
cirse, unavez méas, ciertas disfunciones sociales. En este caso, tales disfun-
ciones pueden asumirse en la medida en que el resto de los mecanismos de
integracion social disponibles paralos extranjeros en situacion irregular (tra-
bajo asalariado, prestaciones contributivas, posibilidad de regularizacion de

% Sefiala estos dos Gltimos motivos, MERCADER UGUINA, J., op. cit., pags. 1172-1173.
Respecto a incentivo que pudieran suponer las prestaciones no contributivas para la emigra-
cion a Espafia, debe tenerse en cuenta que «[...] en la evidencia empirica disponible acerca de
las motivaciones que impulsan a los inmigrantes econémicos a abandonar su pais, este tema
aparece raramente mencionado por los inmigrantes al dar cuenta de su proceso de toma de
decision conducente a la migracion» (MorReNO FUENTES, F.J., ARRIBA GONZALEZ DE DURANA,
A., MoRENO FERNANDEZ, L., op. cit. pag. 73). En efecto, la mayoria de los migrantes aspiran a
un mayor bienestar econémico de ellos y sus familias a través del trabajo por cuenta ajena,
que puede proporcionar ingresos mas significativos que los que derivan de una prestacion no
contributiva; en cualquier caso, no es descabellado que este esquema de incentivos pudiera
variar si laregulacion espafiola fuera extremadamente «generosax.
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trabajadores, asistencia social en su caso) se desarrollen de manera adecua-
da. A estos efectos, resulta criticable la relativa ambigiedad del art. 36.3
LOEX —respecto del acceso a las prestaciones contributivas— vy la clara
indefinicion del art. 14.3 LOEX en lo que refiere a las prestaciones «béasi-
cas» %7, que dificultan la clarificacion del estatuto de derechos sociales mi-
nimos del inmigrante irregular. A mi juicio, estas ambigiedades no son ca-
suales, sino que derivan de la propia dificultad que ha encontrado el legis-
lador para conciliar dos finalidades que en este punto aparecen como relati-
vamente contradictorias: laintegracion y laregulacion de flujos migratorios;
naturalmente, hubiera sido deseable, en aras del principio de seguridad juridi-
ca, que se hubiera encontrado un punto de equilibrio més concreto y preciso.
Ademas del requisito de que los extranjeros residan legalmente en Es-
pafia en el momento de solicitar la prestacion no contributiva, en algunos
casos se exigen requisitos adicionales vinculados a esta condicion de resi-
dencia: asi, puede requerirse que esta residencia se haya prolongado previa-
mente durante un determinado lapso de tiempo, o bien que se mantenga una
vez concedida la prestacion para seguir percibiendo sucesivas mensualida-
des. Evidentemente, estos requisitos producen un impacto desfavorable so-
bre las personas de origen extranjero?®; no obstante, ello no implica que
necesariamente constituyan actos indirectamente discriminatorios, dado que
tales distinciones pueden fundarse en alguna circunstancia objetiva, razo-
nabley proporcionada respecto de este impacto, aena a pardmetros étnicos.
En lo que refiere a las prestaciones familiares, el requisito de residen-
cia continuada previa a la solicitud se plantea Gnicamente en la prestacion
de pago Unico por nacimiento o adopcion introducida por la Ley 35/2007

27 A mi juicio, las «prestaciones sociales bésicas» abarcan, ademéas de la asistencia sa-
nitaria (ya reconocida en €l art. 12), las prestaciones de asistencia social necesarias para ga-
rantizar unos minimos de supervivencia e integridad fisicay moral y dignidad personal; esta
definicion abstracta, no obstante, no impide que exista una notable dificultad para la determi-
nacion de las prestaciones «basicas» en supuestos concretos. Asi, por ejemplo, el Estatuto de
Autonomia de Andalucia establece el derecho a una renta, denominada expresamente como
«bésica», que garantice unas condiciones de vida digna (art. 23.2); posiblemente, en este caso,
laremision que el Estatuto de Autonomia hace al desarrollo legal no es suficiente como para
permitir la exclusion de los extranjeros irregulares inscritos en el padrén de algin municipio
andaluz (el art. 12 se refiere ala vecindad administrativa); no obstante, al tratarse esta renta de
una cantidad periédicay no de la atencion a problemas puntuales, pueden existir dificultades
para que en su regulacion futura se reconozca a los extranjeros irregulares, como parece exigir
lanorma estatutaria.

2 \fid. BARRIOS BAUDOR, G.L., y CHARRO BAENA, P, op. cit., pag. 1239; MERCADER
UGUINA, J., op. Cit., p4g. 1178; GALA DURAN, C., «Ciudadanos extranjerosy prestaciones no
contributivas: andlisis de una nueva realidad», en AAVV, Derechos y libertades... op. cit.,
pag. 1316.
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gue opera subsidiariamente respecto de la deduccién fiscal prevista en la
misma norma por la misma cantidad de 2500 ©. En concreto, €l articulo 2.2

de esta Ley 35/2007 exige unaresidencia legal, continuaday efectivade al
menos dos afios antes del nacimiento o adopcion, requisito que, de hecho,
se aplica también a los nacionales espafioles?°. Aunque el extranjero fuera
residente en el momento de solicitar la prestacion, parece claro que no po-
dran sumarse los periodos de estancia —por ejemplo, por estudios— a los
de residencia a efectos de alcanzar esta cifra; por otra parte, |a norma sefia-
lalanecesidad de que esta residencia sea «efectiva» (es decir, real y no sdlo
formal) y «continuada». Desde luego, la exigencia de continuidad de la re-
sidencia no puede interpretarse en sentido tan estricto que imponga a even-
tual beneficiario la carga de no salir de ningdin modo del pais, de manera
gue las situaciones asimilables a la «estancia» en otro pais que tengan corta
duracion no deben impedir el acceso a la prestacion; a estos efectos debe
aplicarse anal 6gicamente el art. 28.4 del RD 1335/2005, que considera que
la residencia no queda interrumpida por las ausencias inferiores a 90 dias
en el marco de un afio natural.

En cuanto a la justificacion del impacto desfavorable derivado de la
exigencia de residencia continuada, |a exposicion de motivos de la Ley 35/
2007 se refiere expresamente alafinalidad de fomento de natalidad que tie-
ne lamedida®®; con ello se pretende reducir €l efecto de «peso muerto» que
supone la asignacion de recursos a personas que no se encuentren en Espa-
fia con cierta vocacion de permanencia (que se presume con esta continui-
dad delaresidencia). A mi juicio, estajustificacion es en este caso suficien-
te para determinar la constitucionalidad de la medida.

3. PROBLEMASESPECIFICOSDEL REQUISITO DE RESIDENCIA
EN LASPRESTACIONESFAMILIARES

Como se havisto, los problemas juridicos que plantea con caracter ge-
neral el requisito de residencia legal para el acceso a las prestaciones de
seguridad social se proyectatambién sobre |as prestaciones familiares. Ahora

2 El Dictamen 9/07 del CES |lama la atencidn sobre la situacion de los nacionales espafio-
les que hubieran residido en otro pais en los dos Ultimos afios por razones laborales o analogas.

30 «Nuestro pais se enfrenta a unas previsiones de importante envejecimiento de la po-
blacion, que han motivado que se hayan tratado de mejorar las condiciones de las familias en
las que se producen nuevos nacimientos o adopciones, buscando con ello hacer frente alargo
plazo a esa tendencia poblacional. Dicha finalidad ha motivado que se exija a las personas
beneficiarias de la nueva prestacion una residencia efectiva en €l territorio espafiol durante al
menos |os dos afios anteriores al nacimiento o la adopcion».
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bien, hay que tener en cuenta que en estas prestaciones se producen algunas
particularidades que producen problemas especificos de interpretacion. Es-
tas especificidades se refieren fundamentalmente al hecho de que, en las pres-
taciones familiares, el causante no coincide con el beneficiario de la presta-
cion y ademés, en algunos casos, |0s beneficiarios pueden ser dos personas
distintas (los padres en las ayudas por hijo). Asi pues, es posible que no
todos los miembros de la familia retinan la condicion de residencia legal, o
gue no todos residan efectivamente en Espafia. Ello es asf fundamentalmente
porqgue las posibilidades de reagrupacion familiar no son ilimitadas y por-
gue a veces esta reagrupacion no entra dentro de | as estrategias migratorias.

En lo que refiere alas restricciones para la reagrupacion, en primer lu-
gar, no son titulares del derecho los inmigrantes en situacion irregular (art.
17.1 LOEX), tampoco los residentes legales que no lleven un afio de resi-
dencia o0 no tengan autorizacion para residir a menos otro afio (art. 18.2
LOEX); existen asimismo limitaciones para las «reagrupaciones en cade-
na» (arts. 17.2'y 17.3 LOEX); por otra parte, la reagrupacion no afectaalas
parejas de hecho, lo que si permite el régimen comunitario, aungque con la
importante limitacion previstaen el art.1 b) del RD 240/2007; tampoco abar-
caalos hijos mayores de edad no incapacitados [art. 17.1 b) LOEX] y esta
muy limitada con respecto a los ascendientes [art. 17.1 d) LOEX]; ademas,
debe acreditarse que se dispone de un alojamiento «adecuado» y de medios
de subsistencia «suficientes» (art. 18.1 LOEX), conceptos que presentan una
ciertaindeterminacion; por ultimo, los trdmites para la reagrupacion no son
autométicos y en muchos casos se dilatan bastante tiempo. En lo que res-
pecta a las estrategias de los migrantes, como se vera, la formacion de «fa-
milias transnacionales» no se debe exclusivamente ala adaptacion alas res-
tricciones de la politica migratoria por parte de |os Estados receptores.

La exposicion de estos problemas se dividira en dos partes. En primer
lugar, es preciso examinar l0s problemas especificos que se plantean en al-
gunas prestaciones familiares con respecto al eventual requisito de residen-
cialegal del beneficiario. En segundo lugar, se examinaran conjuntamente
los requisitos de convivencia (que afectan incluso a prestaciones no estric-
tamente familiares) y laresidencia del causante en las prestaciones familia-
res no contributivas (en adelante «ayudas por hijos»).

3.1. Problemas especificos en la consideracion de la residencia del be-
neficiario

En las prestaciones por muerte y supervivencia es en principio el cau-
sante quien debe estar integrado en el sistemay reunir los requisitos de in-
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clusién en el sistema, altay, en su caso, periodo de carencia. En los casos
en los que éste no tuvierala condicidn de residente legal, habran de aplicar-
se los criterios sefiadlados en € epigrafe anterior. Cabe plantearse, no obstante,
s también debe exigirse algun requisito de residencialegal a beneficiario.

A este respecto, la LGSS no establece de manera expresa ninguna con-
dicion de residencia; es el causante el que, en principio, debe estar integra-
do en el sistema. Ciertamente, se exige que el beneficiario tenga una rela-
cion de parentesco —o situacion asimilada— con el causante; ademas, en
algunos casos se requieren otros requisitos que fundamental mente se orien-
tan a constatar o a presumir la situacion de relativa dependencia econémica
respecto del beneficiario, o simplemente, la carencia de medios propios de
vida [asi, por ggemplo, arts. 174.3, 175.1, 175.2 'y 176 LGSS], pero laresi-
dencia no aparece entre estas circunstancias requeridas. El Unico requisito
gue podria guardar unarelacién con laresidencia seriala mencion de la «con-
vivencia» en los art. 174.3 LGSS (consideracion de las paregjas de hecho a
efectos de la pension por viudedad) y el art. 176.2 LGSS (pension a favor
de familiares), de la que me ocuparé mas adelante. Asi pues, en términos
generales no hay ningun obstaculo para que los extranjeros que se encuen-
tren en Espafia en situacion irregular puedan beneficiarse de estas presta-
ciones siempre que el causante pueda generar el derecho correspondienteSL.
De hecho, la prestacion se devengara también cuando el beneficiario resida
fuera del territorio nacional, dado que no existe ninguna prevision expresa
al respecto y, ademés, ello se desprende de los arts. 9.1y 17.2 a) del Con-
venio 157 OIT de 1982 (ratificado por Espafia el 11-9-1985) sobre conser-
vacion de derechos en materia de seguridad social 2.

En las prestaciones enunciadas en el capitulo IX LGSS bajo la rdbrica
de «familiares» y en las de maternidad y paternidad se produce una situa-

81 En este sentido, RobRriGUEZ CARDO, |.A., op. Cit., pag. 233; CEINOS SUAREZ, A. Op.
cit., pag. 437. No obstante, [lamala atencion que, en el caso enjuiciado por la STSJ de Castilla
y Leodn, Valladolid, de 14-11-2007 (Ar. AS 2008\415), el INSS habia desestimado la reclama-
cion previa por no ser el beneficiario residente legal en Espafia; el Tribunal no entra a conocer
este aspecto, dado que finalmente la prestacion se habia desestimado por no existir matrimo-
nio valido (se trataba de una pareja de hecho homosexual inscrita en la que uno de sus integran-
tes habia fallecido antes de poder casarse conforme ala nueva regulacién del matrimonio).

82 En cuaquier caso, en todos los convenios bilaterales de seguridad socia firmados
por Espafa se incluyen clausulas de exportabilidad de las prestaciones contributivas (o que
afecta también a otras prestaciones que en principio se extinguirian con el cambio de resi-
dencia pues la ley |o establece expresamente). Pueden consultarse estos convenios en la si-
guiente URL :

<http://www.seg-social.es/Internet_1/Normativa/Nor masl nternacional 29636/
Conveniosbilateral es/index.htm>
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cion en cierto modo opuesta a la planteada en las prestaciones por muerte y
supervivencia, dado que en aquéllas el énfasis en los requisitos subjetivos
para el acceso a las prestaciones recae prima facie sobre el beneficiario en
lugar de sobre el causante.

Concretamente, en los beneficios establecidos por el art. 180 LGSS,
denominados por laley «prestaciones familiares en su modalidad contribu-
tiva», el beneficiario debe estar integrado en el sistema de seguridad social
através del trabajo asalariado, resultando irrelevante a estos efectos la con-
dicion del causante. En lo que refiere ala eventual carencia de autorizacion
para trabajar, debe tomarse en consideracion que resulta précticamente im-
posible que un trabajador en situacion irregular pueda beneficiarse efecti-
vamente de excedencias o de reducciones de jornada para el cuidado de fa-
miliares, por més que en términos tedricos la carencia de autorizacion no
invalide el contrato en cuanto a los derechos del trabajador extranjero. Si-
milares consideraciones deben aplicarse a las prestaciones de maternidad y
paternidad

Mayores problemas produce a priori la condicion de residencia en el
[lamado «nivel no contributivo de las prestaciones familiares», en el que la
prestacion deriva del reconocimiento de la «situacion de necesidad» de un
beneficiario residente legal derivada del incremento de las cargas econdémi-
cas destinadas a satisfacer las necesidades de su familiay no del trabajo por
cuenta gena de este beneficiario o del causante. En primer término, es €l
beneficiario el que debe gozar de la condicién de residente [art. 182.1 a),
185.2, 187 LGSSy art. 2.2 de la Ley 35/2007]. No obstante, a partir de la
ley 52/2003 de disposiciones especificas en materia de Seguridad Social, el
requisito de residenciaen el territorio nacional se exige también parael cau-
sante en las prestaciones por hijo a cargo [art. 182.1 b) LGSS], lo que se
analizard en el epigrafe siguiente. En cambio, en todas las prestaciones con-
sistentes en una cantidad a tanto alzado por nacimiento o adopcion de hijo,
sblo se requiere que el nacimiento se haya producido en Espafia o que la
adopcidn se haya constituido o reconocido por las autoridades espafiolas [arts.
185.1, 187 LGSSy art. 2.1 de laLey 35/2007].

En otro orden de cosas, en las contingencias protegidas por estas pres-
taciones, 1o més habitual es que existan dos potenciales beneficiarios, en
tanto que en la mayoria de los casos son dos |os progenitores que tienen a
su cargo a causante. Asi pues, cabe plantearse si el requisito de residencia
sevaaexigir aambos o sélo auno de €ellos, y en este Ultimo caso si basta
con que cualquiera de los padres relina el requisito legal. A estos efectos
hay que tener en cuenta que estas prestaciones por hijo a cargo o nacimien-
to o adopcion de hijos no se conciben como derechos individuales de cada
uno de los padres, sino que sdlo pueden devengarse una vez por cada cau-
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sante, de manera que s6lo uno de |os beneficiarios puede solicitar la presta-
cion correspondiente (art. 189.1 LGSS'y art. 30 RD 1335/2005 que regula
|as prestaciones familiares). El régimen juridico relativo ala determinacion
del beneficiario varia de manera muy significativa en la prestacion por na-
cimiento de hijo prevista en la reciente Ley 35/2007 respecto del resto de
prestaciones (hijo a cargo, parto o adopcion mdltiples y nacimiento o adop-
cion de hijo en familias numerosas monoparentales o por madres discapa-
citadas), de manera que me ocuparé en primer lugar del régimen «comun,
para detallar més adelante los problemas especiales que produce la nueva
regulacion.

En este «régimen comuln», no existe en principio ninguna preferencia
por el padre o la madre, de manera que cualquiera de los dos progenitores
podré percibir la prestacion (asi, por gjemplo, el art. 187 LGSS se refiere
expresamente al «padre o madre»). De acuerdo con los arts. 11.2, 21y 25
del RD 1335/2005 sobre prestaciones familiares, €l beneficiario serala per-
sona que los progenitores designen por acuerdo, presumiéndose su concu-
rrencia cuando uno de ellos solicitara la prestacién; asimismo, cuando los
padres no «convivieran» (lo que parece referirse al mantenimiento de lare-
lacién mas que a la cohabitacion efectiva), la condicion de beneficiario co-
rresponderd Unicamente a quien tuvieralaguardiay custodia. En las presta-
ciones por parto o adopcion multiple, se prevé expresamente que ante lafalta
de acuerdo, la beneficiaria sera la madre 33; esta «preferencia» por €l sexo
femenino puede resultar discutible en los términos que se discutirdn méas
adelante, mutatis mutandis, pero no presenta particular relevancia, dado que
es dificil que se produzca un desacuerdo entre los padres en este punto si
no se haroto su relacion afectiva. En cualquier caso, esta preferencia por la
madre no afecta a la exigencia de residencia legal del beneficiario puesto
gue, en tanto uno de los progenitores retina el requisito de residencia, la uni-
dad familiar tendra derecho a la prestacion correspondiente. En contraste
con la claridad de la regulacion en este aspecto, resulta llamativo que agu-
na practica administrativa e incluso algun pronunciamiento judicial, exijan
€l requisito de residencia a los dos padres, a pesar de que s6lo uno de ellos
puede tener la condicion de beneficiario, o, al menos compliquen innecesa-
riamente los argumentos por los que se concede la prestaci on.

Este Ultimo es el caso de la STSJ de Murcia de 15-10-2001 (Ar. AS
2001\2352), que concede a un nacional de Marruecos residente legal en Es-

33 Lo mismo se establece para la prestacion por nacimiento de tercer hijo y sucesivos,
actualmente desaparecida. En lo que refiere a la nueva prestacion por nacimiento o adopcion
de hijo en familias numerosas, monoparentales o con madres discapacitadas, habria de aplicar-
Se en principio esta normativa en tanto no se produce |a pertinente adaptacion del reglamento.
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pafia |la prestacion por nacimiento de tercer hijo o sucesivos que habia soli-
citado. Su esposa carecia de permiso de residencia, pero lo habia solicitado
en base al derecho de reagrupacion familiar; la solicitud de permiso de resi-
dencia se habia planteado antes que larelativa a la prestacion de seguridad
social, pero laresolucién —que resultd ser positiva— se demoré més de un
afo. Curiosamente, el Tribunal se esfuerza por argumentar una posicion que
aparentemente se desvia de laliteralidad de laley en base arazones de «jus-
ticia material»: «[...] hemos de tener en cuenta que la normativa menciona-
da tiene como finalidad el apoyo a la familia, con base en las previsiones
constitucionales, por lo que toda interpretacion de sus normas ha de tener
como meta una valoracién esencialmente socia [...] por lo que la demora
en latramitacion y resolucion del expediente de residencia por la autoridad
administrativa correspondiente, no puede provocar la privacion del derecho
a la prestacion interesada». No parece que fuera necesario este esfuerzo
argumental para conceder la prestacion cuando en realidad la legislacion no
exigia en aquel momento, ni exige actualmente, a pesar de las modificacio-
nes que ha sufrido, que ambos padres sean residentes legales, de manera
gue el retraso en la tramitacion de la reagrupacion era irrelevante a estos
efectos.

Este extremo si que es advertido por la STSJ Andalucia, Médaga, de
26-4-2002 (Ar. AS 2002\2652), que expresamente sefiala que «[...] el pre-
cepto no exige que el requisito de residencia deba ser cumplido por ambos
padres», también en un asunto relativo a una prestacion por tercer hijo o
sucesivos. Sin embargo, llama la atencion que el Tribunal invoque este ar-
gumento «a mayor abundamientos, después de haber sefialado que no cons-
taen el proceso la ausencia de residencia legal de la madre. Asimismo, el
drgano destaca otras circunstancias que influyeron en la resolucién: de un
lado €l hecho de que el INSS habia concedido la prestacion por hijo a car-
go, apesar de que el régimen juridico eraidéntico a estos efectos y, de otro
lado la condicion de espafioles que tenian tanto €l solicitante, de origen na-
ciona marroqui, como el recién nacido.

Respecto de la prestacion por nacimiento o adopcién de hijos regulada
en laLey 35/2007, laregla para determinar el beneficiario es significativa-
mente distinta. Esta condicion correspondera, como regla general ala ma-
dre, salvo cuando ésta hubiera fallecido sin solicitar la prestacion o en la
adopcién individual llevada a cabo por un varén; en el supuesto de adop-
cion por parte de un matrimonio en €l que los conyuges tuvieran el mismo
sexo, €l beneficiario sera determinado de comun acuerdo entre éstos. Si lo
desea, la beneficiaria podra ceder al padre el derecho ala prestacion, si éste
cumple con los requisitos legales, pero solo podra hacerlo una vez le sea
reconocido (art. 188 sexies LGSS).
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En este caso, esta diferenciacion juridica basada en el sexo si que tiene
importantes efectos, al menos a priori, si se conjuga con la exigencia de
residencialegal. En efecto, si hay dos progenitores, uno de ellos es espariol
0 extranjero residente legal y el otro es un extranjero que no reside legal-
mente en Espafia, el acceso a la prestacion dependerd del sexo del miembro
de la pargja que resida legalmente en nuestro pais: si es de sexo femenino,
|la pareja tendra derecho ala prestacion, mientras que si es de sexo masculi-
no, no podréa accederse a €ella, salvo que la filiacién derive de la adopcion
por parte de un matrimonio entre dos varones, asimismo, si el padre es el
Unico progenitor, tendréd derecho a la prestacién, que en cambio no le co-
rresponderia si existiera una madre que no fuera residente legal. Algin au-
tor ha calificado esta situacién como discriminatoria hacialos varonesy hacia
la «familia heterosexual» 3*. En mi opinion, la medida no es estrictamente
«discriminatoria», pero, al menos si se interpreta de modo literal, resulta
igualmente contraria a principio de igualdad consagrado en el art. 14 CE
debido a su arbitrariedad.

Ladiscriminacion se configura por la concurrencia necesaria de dos ele-
mentos: de un lado, la adscripcion a categorias sociales y de otro lado una
diferencia de trato que potencialmente sitla a las personas adscritas a estas
categorias en una posicion sistemética de desigual dad 3°. La discriminacion
de los grupos sociales mejor situados en el sistema social total es posible
cuando varia €l contexto socia de referencia (por g emplo, un «espafiol»
puede ser discriminado en el seno de una «empresa étnica»), pero, en lama-
yoria de los casos | as alegaciones de «discriminacion inversa», es decir, de
discriminacion de los grupos mayoritarios en términos de poder, son erré-
neas porque no sitdan a las «mayorias» en una posicién socio-juridica de
inferioridad en términos globales en el contexto de referencia; en algunos
casos, tales diferencias de trato resultan licitas, porque se tratan de medidas
de accidn positiva destinadas precisamente a reducir la desigualdad entre
los grupos sociales; en otros casos, la diferencia de trato es arbitraria'y por
tanto contrariaal principio de igualdad, pero no necesariamente discrimina-
toria en términos estrictos 3. En términos globales, esta diferencia de trato

34 FerNANDEz ORRICO, F.J., «La bidimensional ayuda por nacimiento y adopcion y la
mejora de las prestaciones familiares», Aranzadi Social, nim. 20/2007 (Ar. BIB 2007\2787),
pags. 5-6 de la edicion electronica en la base de datos de Westlaw. Las «familias» en si mis-
mas no pueden ser titulares del derecho a no ser discriminado, por lo que supuesta discrimina-
cion de la «familia heterosexual» habria de reconducirse a una eventual discriminacion
individualizada por razén de orientacion sexual.

35 ALvAREZ ALONSO, D., y ALvAREZ DEL CUVILLO, A., Op. Cit., per totum.

36 A pesar de que € TC distingue doctrinalmente entre el principio de igualdad y la
prohibicion de discriminacion (que vincula a la existencia de grupos sociales en desventgja),
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en concreto no sitlia sisteméticamente a los varones en una posicion social
desfavorable, 1o que resulta especialmente claro en este caso, en el que la
prestacion econdmica se destina a compensar parcialmente el incremento
de los gastos de la unidad doméstica derivados del nacimiento o adopcion
de un hijo; cuando los padres sean de distinto sexo, la obtencién de la pres-
tacion dependera de si es la mujer o el vardn quien reside legamente en Es-
pafia, circunstancia aparentemente arbitraria, pero que no tiende a reproducir
sisteméticamente las desigual dades de poder entre |os grupos sociales.

Tampoco puede afirmarse que la diferencia de trato se derive de la ads-
cripcion directa a la categoria social mayoritaria de «heterosexual», en tan-
to que en este caso el fundamento de la diferencia de trato no es la orienta-
cion sexual de los beneficiarios, sino el dato objetivo de que en la filiacion
por adopcién en esta forma de matrimonio es manifiestamente imposible
aplicar el criterio de que la prestacion corresponde inicialmente a la «ma-
dre» (dado que hay dos madres o ninguna, dependiendo del sexo de los con-
yuges). En todo caso, es precisamente este criterio de atribucién de la pres-
tacion a la madre lo que resulta discutible, y no su inaplicacion en un su-
puesto en el que carece de sentido; tal vez podria plantearse alguna aega-
cion de discriminacion indirecta, pero en este caso no parece necesario, dado
que el impacto desfavorable sobre los varones heterosexuales (que consti-
tuyen una «mayoria» en términos de poder en el contexto en el que la nor-
ma se aplica) es incierto, mientras que en todo caso la diferencia de trato
carece de toda justificacion cuando se contempla en términos estrictamente
individuales.

Parece claro que esta distincion por razdn de sexo no se refiere estric-
tamente al sexo como condicién bioldgica, sino como categoria social im-
pregnada de significados sociales y culturales (es decir, como «géneros).
Sean cuales fueren los eventual es condicionamientos biol6gicos de la rela-
cion madre-hijo, cuando éstos se expresan en términos de conducta huma-
na, aparecen inevitablemente tefiidos de significados culturales, puesto que
no existe ninguna conducta humana disociada de su contexto social. En este
caso, desde luego, no existe un vinculo directo entre la condicion biolégica

en ocasiones utiliza —como €l resto de los operadores juridicos— impropiamente la palabra
«discriminacion» para referirse a medidas simplemente inconstitucional es por su arbitrariedad.
Més alla de la seméntica, esimportante tomar conciencia de |la diferencia que existe entre unos
y otros supuestos; asi, BARRERE UNZUETA, M.A., Discriminacion, derecho antidiscriminatorio
y accion positiva a favor de las mujeres, Civitas, Madrid, 1997, distingue con lucidez entre la
igualdad como derecho individual y la discriminacion grupal (pag. 23), remitiendo la llamada
«discriminacién inversa» con carécter general a derecho individual, a pesar de que en ocasio-
nes utilice el término «discriminacion individual» (pags. 31y 94).
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de «mujer» 37 y la percepcion de una cantidad de dinero para subvenir el
incremento de los costes de la unidad familiar; de hecho, esta asignacion de
la prestacion ala madre se aplica también en el parentesco por adopcion en
|os matrimonios heterosexual es. Tampoco puede argumentarse que la elec-
cion del legislador por la madre se deba la ausencia de alternativas para de-
terminar a beneficiario Unico, dado que estas alternativas, no sélo son
concebibles, sino que se aplican efectivamente en los matrimonios del mis-
mo sexo y en las demas prestaciones familiares. Mas bien debe atribuirse a
la expresién de una serie de pautas ideol dgicas fuertemente extendidas que
siguen atribuyendo a la mujer la responsabilidad «originaria» en las funcio-
nes reproductoras, responsabilidad «originaria» que en todo caso pueden
«transferir» al varén (Cfr. art. 188 sexies LGSS).

Ciertamente, en este caso la responsabilidad no se refiere propiamente
a las tareas de cuidado de la familia, sino a la provision de ingresos para
abordar diversas necesidades econdmicas; en nuestra sociedad, esta provi-
sién de ingresos ha correspondido en mayor medida a varén a través del
trabajo asalariado (y las prestaciones contributivas para afrontar su imposi-
bilidad de trabajo); sin embargo, en lo que refiere a la solicitud de presta-
ciones no contributivas para atender a los «fallos del mercado», el protago-
nismo en los roles tradicionales de género vuelve a corresponder general-
mente a las mujeres, por motivos diversos. Es cierto que esta prestacion no
contributiva en concreto no despliega un efecto claro de «estigmatizacion»
de la solicitante, dado que la misma cantidad econémica de 2500 = se apli-
ca como deduccion fiscal en caso de que la beneficiaria (también mujer como
regla general) tuviera recursos suficientes, de manera que no se atiende estric-
tamente a una situacion de necesidad derivada de lainsuficiencia de ingresos.

Se trata més bien de una medida de fomento de la natalidad que se di-
rige béasicamente a las mujeres 3, probablemente porque se ha dado por su-
puesto que las bajas tasas de natalidad se deben bésicamente a decisiones

37 Para no complicar en exceso el argumento, hemos de asumir que la «condicion bio-
|6gica de mujer» es una categoria discreta, a pesar de que en algunos casos la determinacion
del sexo biolégico presenta algunas ambigiiedades (cuando existen diferencias en el «sexo»
cromosomico, gonadal y genital), esto es, en supuestos biol6gicamente determinados de
intersexualidad o en los de alteracién cultural de rasgos sexuales. De hecho, la norma se refie-
re en realidad al sexo «determinado legalmente», de manera que las personas con sexo
cromosomico masculino que hubieran modificado su «sexo» conforme ala Ley 3/2007 de recti-
ficacion registral del sexo de |as personas podrian ser beneficiarios originarios de la prestacion.

38 «[...] Esto hamotivado algunas criticas, por tratarse de una medida dirigida aincentivar
lanatalidad y no a conciliar trabajo y familia (lo que hubierajustificado sin lugar a dudas que la
ayuda se limitase alamujer)», ALMENDROS GoNzALEZ, M.A., «Una nueva perspectivaen la pro-
teccion social delafamilia (apropésito delaLey 35/2007)», TL, nim. 94, 2008, pag. 160.
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individuales de las mujeres; ami juicio, se parte de un paradigma excesiva-
mente individualista: el de lafemina oeconomica, maximizadora de utilida-
des, sin analizar las pautas sociales estructurales que condicionan la toma
de decisiones (como la corresponsabilidad del vardn en las tareas familia-
res o la disponibilidad de servicios sociales como guarderias). Asi, se pre-
tende incentivar la decision de tener hijos —remitida simbdlicamente a las
mujeres— a través del estimulo econdmico producido por la subvencion.
Esto, provoca un claro efecto de «peso muerto», dado que la cantidad se
paga también alas personas que, de cual quier modo, habrian decidido tener
hijos y que no tienen una especial carencia de ingresos; este efecto se redu-
cirfao se suprimiriasi se incidiera mas directamente en las causas estructu-
rales que condicionan la decision de tener hijos. En el peor de los casos, a
menos desde la finalidad de conseguir un mayor equilibrio de género en el
mercado de trabajo y en las tareas reproductivas, la medida podria incluso
desincentivar la actividad laboral femenina (aunque no parece que el efecto
vaya a ser muy grande, debido entre otras cosas a su limitada cuantia). Por
todo ello, la medida resulta criticable desde la perspectiva de género [Cfr.
con la Disposicion adicional sexta de la propia Ley 35/2007], no obstante
lo cual, ami juicio no resulta discriminatoria contra las mujeres, dado que
el efecto perjudicial sobre este grupo social derivado de la cristalizacion le-
gal de los estereotipos o del eventual desincentivo para el empleo resulta
sumamente difuso.

De todo lo anterior puede colegirse que no existe ningiin fundamento
objetivo y razonable que justifique la denegacién de la prestacion a un ex-
tranjero residente legal por el hecho de que exista una madre que no sea
residente legal, en tanto la prestacion se concede cuando es la madre y no
€l padre quien reside legalmente en Espafia, cuando el progenitor varon es
anico o cuando se trata de la adopcion por un matrimonio homosexual en el
gue uno de los conyuges es residente legal. Asi pues, interpretada de este
modo, la diferenciacion habria de entenderse como arbitrariay por tanto con-
traria a principio de igualdad. Ahora bien, a mi juicio este resultado no ha
sido «pretendido» por el legislador, sino que se trata més bien del «efecto
secundario» de la aplicacién mecénica y literal de una norma cuya Unica
pretension ha sido destacar simbdlicamente el protagonismo originario de
la madre en la reproduccion de la familia3®; asi pues, esta interpretacion se

39 Debe tenerse en cuenta, no obstante, que este extremo fue advertido, al menos en
parte, durante la tramitacién parlamentaria. Asi, la enmienda nim. 34 de IU (BOGC, 145-6, 9-
10-2007, pag. 27) pretendia afadir a precepto el siguiente inciso «También serd beneficiario
€l otro progenitor en aquellos supuestos en los que la madre no pudiera ser beneficiaria por no
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desvia manifiestamente de |as funciones sociales que la norma desempefia.
Por ello entiendo que procederia en este caso una interpretacion correctora
que permitiera salvar la constitucionalidad del precepto, extendiendo la co-
bertura de la prestacion a este supuesto aparentemente excluido.

3.3. Convivencia domésticay residencia

L as prestaciones familiares de seguridad social tienen en cuenta a me-
nudo la «convivencia» de los miembros de la unidad familiar, ya sea como
reguisito para el acceso a determinadas prestaciones, ya sea para el compu-
to de losingresos. Ello puede deberse bésicamente a dos tipos de motivos.

En primer lugar, la «convivencia» opera a menudo como un elemento
determinante en la propia definicion o modelo ideal de «familia» o de «fa-
milia nuclear», que predomina en nuestro contexto cultural y en muchos
otros, lo que termina expresandose en las normas juridicas. En la mayoria
de los casos, la «convivencia» es un requisito constitutivo bésico de la pro-
pia existencia de una «pareja de hecho» o union estable registrada“C. En el
caso del matrimonio, dicha convivencia se presume iuris tantum (art. 69
Cadigo Civil), dado que formalmente es una obligacion juridica de los con-
yuges (art. 68 Codigo Civil). Asimismo, la patria potestad que los padres
gjercen sobre sus hijos no emancipados asume que aguéllos tienen a estos
«en su compafia» (art. 154 Codigo Civil). Por otra parte, en nuestro con-
texto cultural, lainclusion de los hijos emancipados 0 mayores de edad, asi
como de otros parientes (como ascendientes o hermanos mayores de edad)
en el concepto més restringido, pero usua de «familia», se hace depender
precisamente de este elemento .

reunir los requisitos previstos en el apartado segundo de este articulo, siempre y cuando el
otro progenitor si reuniese esos requisitos con excepcion de el del sexo». Esta circunstancia,
por supuesto, no es determinante para interpretar la voluntad del legislador, pero desde luego
tiene un cierto valor retérico frente a la interpretacién que aqui propongo.

40 Asi, por gjemplo, la Ley 5/2002 de Andalucia de parejas de hecho exige en su art.
3.1 laconvivencia; el cese efectivo de ésta por duracién superior a un afio determinala disolu-
cion de la pargja [art. 12.1 &)]. En muchos casos se exige ademas un periodo de convivencia
previo. La excepcion «que confirma la regla» viene dada por la Ley 2/2003 del Pais Vasco
sobre paregjas de hecho, que no se refiere a la convivencia como requisito constitutivo de la
relacion (menciona Unicamente la existencia de una relacion afectivo-sexual) ni determina la
disolucién de ésta relacion por su cese continuado; de hecho, en su articulo 6.2 @) 2 ) asume
la posibilidad de que no exista convivencia

41 Asi, la primera acepcion de «familia» recogida en el Diccionario de la Real Acade-
miade la Lengua se refiere a un «grupo de personas emparentadas entre si que viven juntas».
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En segundo lugar, la «convivencia» opera habitualmente como criterio
definitorio de la unidad econdmica doméstica, es decir, de la «familia» como
unidad de consumo, de cobertura de riesgos sociales y, en su caso, Como
unidad de produccion 2. Asi pues, cuando existe convivencia, se presume a
menudo que los ingresos obtenidos por los miembros de la unidad domésti-
ca se redistribuyen entre ellos y, por tanto, que existe una relacion de de-
pendencia econdmica entre las personas que no obtienen ingresos (u obtie-
nen ingresos insuficientes) y el resto de los componentes de la «familia».
En cambio, no siempre se presumen estos mecanismos redistributivos cuando
la convivencia no existe, alin cuando subsiste la obligacion civil de prestar
alimentos (Cfr. art. 149 Cadigo Civil) y de hecho, éstos se presten a menu-
do en base a pautas culturales y sociales.

En la practica, este modelo ideal se diluye a menudo debido a factores
sociales diversos, entre los que se encuentran las migraciones laborales de
carécter nacional o internacional; en tales casos, la ausencia de convivencia
en términos generales resulta socialmente admitida, pero se considera una
anomal ia que viene impuesta por las circunstancias (aunque sea rel ativamente
comun) y que tiene un caracter coyuntural (aungue se prolongue durante
varios afios). Esta relativa disociacion entre el patron ideal de convivencia
y las précticas reales de la unidad doméstica no es de ningin modo una par-
ticularidad del mundo moderno #3, pero se intensifica de manera muy signi-

42 Aunque la unidad doméstica basada en el parentesco es la unidad basica de produc-
cion en la mayor parte de las sociedades tradicionales, en las economias capitalistas ha sido
casi completamente sustituida en estas funciones por la «empresa». Al margen de otras funcio-
nes sociales, el papel «puramente» econémico de lafamilia se centra especialmente en su fun-
cién como unidad de consumo, dadas las transferencias patrimoniales y los mecanismos de
reciprocidad y redistribucién que se producen en su seno, que atienden a determinadas situa-
ciones de necesidad. Ahora bien, €l papel de la «familia» como unidad de produccién no ha
desaparecido completamentey, de hecho, el concepto de «empresa familiar» adquiere unacierta
relevancia con la revalorizacion de las pequefias empresas que se produce tras la crisis del
fordismo; asi, por jemplo, el art. 1.3 €) ET excluye de su ambito de aplicacion los «trabajos
familiares» definidos conforme a un requisito de convivencia, ya que se presume que en estos
€asos no existe ajenidad.

4 En este sentido, por ejemplo, SEGALEN, M., Antropologia histdrica de la familia,
Taurus, 1992, pags. 50-51 se refiere alas migraciones estacional es de | os antiguos campesinos
franceses en regiones de montafia—a veces muy largas e incluso definitivas— como factor de
inestabilidad del grupo domeéstico (definido por razén de la convivencia en la pag. 38). En
algunos casos, debido a estas distorsiones, se prefiere excluir el requisito de residencia comin
de la «unidad doméstica» como categoria analitica «En nuestro andlisis vamos a partir de la
definicién de Word, segin la cua la unidad doméstica 0 casa “es un grupo que asegura su
mantenimiento y reproduccion generando y disponiendo de unos ingresos comunes” [...] con
respecto a la corresidencia tenemos que decir que, con respecto al trabajo dentro del sector
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ficativa con el conjunto de procesos socioecondmicos que llamamos «globa-
lizacién»*4. En efecto, el progreso en las tecnologias de transporte, infor-
macion y comunicacion ha permitido un importante incremento de los flu-
jos de comunicacion y de los intercambios econdmicos més alla de las fron-
teras de los Estados-nacion; los migrantes no se limitan a asimilarse a la
sociedad de acogida, sino que mantienen con sus paises de origen o con per-
sonas originarias de éstos paises que han emigrado a otros Estados, una co-
municacion constante, asi como toda una serie de relaciones econdmicas,
principalmente a través de las «remesas», pero también a través de la im-
portacion o exportacion de productos o lainversion.

Las relaciones de parentesco despliegan una indudable importancia en
estas redes transnacionales de relaciones interpersonales y econémicas. De
hecho, existen numerosas familias nucleares o unidades domésticas «transna-
cionales», que se caracterizan por el hecho de que sus miembros se sitlian
al menos en dos Estados-nacidon#°. Esta configuracion «transnacional» de
las unidades domeésticas viene favorecida por el citado progreso de los trans-
portes y las comunicaciones, asi como por la existencia de redes de familia
extensa, que cubren la ausencia de los migrantes en tareas como el cuidado
delos hijos, pero deriva en dltimo término de la adopcién de diversas estra-
tegias por parte de los migrantes y sus familias. Estas estrategias pueden
atender a muy diversas finalidades: adaptacion a las restricciones de la po-
litica migratoria de los Estados receptores, consideracion de |os costes més
bajos de reproduccion de la familia (alimentacién, consumo, vivienda, etc.)
en los paises més pobres, «proteccion» de os hijos respecto de actitudes
xenéfobas o de otras formas de exclusion social (como laintegracién en ban-
das juveniles) o incluso intento de evitar el contacto cultural con las pautas
dominantes en la sociedad receptora de las personas que ocupan un papel

informal, con su relacion muy intima con los procesos migratorios, €l considerar la corresidencia
como un elemento fundamental de la nocién de unidad doméstica puede Ilevar consigo empo-
brecer enormemente el andlisis», MARTINEZ VEIGA, U., «El otro desempleo: el sector infor-
mal», en AAVV (comp. P. Moreno Felill), Entre las gracias 'y el molino satanico: lecturas de
Antropologia Econdmica, UNED Ediciones, 2004, pags. 443-444.

4 Paraunarevision de las investigaciones planteadas desde |a perspectiva del «transnacio-
nalismo», Vid. SANCHEZ MoLINA, R., Mandar a traer. Antropologia, migraciones y transna-
cionalismo: salvadorefios en Washington, Editorial Universitas, Madrid, 2005, pags. 41-47.

45 SALAZAR PARRENAS, R., Servants of Globalization: Women, Migration and Domestic
Work, Sanford Universitiy Press, Palo Alto, 2001, pag. 80; asi, por ejemplo, se constatan pe-
riodos de hasta 16 afios de separacion entre una madre y sus hijos (pag. 108). Vid., asimismo,
SANCHEZ MOLINA, R., op. cit., pags. 123-135.
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subordinado en la familia, manteniendo asi |a desigualdad en las relaciones
familiares“S.

En lamedida en que el legislador tome en consideracion la «conviven-
ciafamiliar» en la definicion de | as situaciones de necesidad protegidas por
la seguridad social, estara desconociendo la dispersion de los miembros de
la unidad doméstica por €l territorio nacional y mas alla de las fronteras del
Estado (en unidades de caracter transnacional). Este desconocimiento per-
judicara los intereses de los inmigrantes y emigrantes cuando no tome en
consideracion las cargas economicas familiares reales, pero podria llegar a
beneficiarlos si serefirieraa computo de ingresos totales de la unidad, aun-
que este efecto parece menos significativo. Ambos efectos resultan en prin-
cipio disfuncionales, salvo que sean pretendidos por el legislador.

En este sentido, la eventual oposicién del legislador ala consideracién
de las cargas familiares que traspasan las fronteras del Estado podria atri-
buirse a caracter territorial que basicamente caracteriza a los sistemas de
seguridad social. Estos se configuran para producir cohesion social en mar-
co del territorio de un Estado-nacion; las disfunciones sociales producidas
maés all4 de sus fronteras en principio no afectarian ala legitimidad y fun-
cion social del poder estatal. En este sentido, el Estado podria no estar dis-
puesto a sufragar los costes de reproduccién de la fuerza de trabajo extran-
jera que utilizan las empresas nacionales, si no incide en su propia consis-
tencia como estructura politica®’. Ciertamente, estos argumentos pierden
intensidad a medida que se incrementan las conexiones transnacionales,
desdibujando la representacion de las «sociedades» como compartimentos
estancos articulados en torno a la estructura de poder politico del Estado.
De un lado, la situacién econdmicareal del inmigrante depende verdadera-
mente de los compromisos asumidos con los miembros de su familia que
permanecen en el pais de origen (aunque, efectivamente, los costes de re-
produccién de lafamilia son general mente mas reducidos); de otro lado, pue-
de ser creciente la percepcion social de la «injusticia» de esta desigualdad
de trato que produciria un impacto indirecto desfavorable respecto de los
extranjeros (aunque también puede afectar a los emigrantes espafioles). De
hecho, en determinados casos la diferencia podria resultar discriminatoria
en términos constitucionales o de derecho comunitario.

46 \id. SALAZAR PARRENAS, R., 0p. Cit., pags. 80-81, 106-108; SANCHEZ MOLINA, R.,
op. cit., pags. 127-134.

47 «While receiving countries need the low-wage labor of migrants, they want neither
the responsiblities nor costs of the reproduction of these workers», SALAZAR PARRENAS, P, pag.
107. De hecho, el ahorro de estos costes de reproduccion es una de las ventajas del uso de
mano de obrainmigrante.
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En cualquier caso, esta posible finalidad restrictiva del Estado operaria
con mayor fuerza en las prestaciones no contributivas. En las de carécter
contributivo, por més que éstas se dirijan también a la cobertura de situa-
ciones de necesidad en el marco de un sistema de reparto, la l6gica de la
aportacion individual hace menos aceptable la pérdida de la prestacion de-
bido a lafalta de convivencia. En este sentido, por ejemplo, los convenios
bilaterales de seguridad social firmados por Espafia prevén la exportabilidad
de las prestaciones contributivas hacia los Estados firmantes.

En sentido mas amplio, el Convenio 157 OIT sobre conservacion de
derechos de seguridad social establece en su art. 1 g) que «[...] cuando la
legislacion pertinente defina o reconozca como miembros de la familia o
miembros del hogar Unicamente a las personas que vivan bajo el mismo te-
cho que el interesado, se reputara cumplido este requisito cuando las perso-
nas de que se trate estén principalmente a cargo del interesado» y en su art.
1 h) «[...] cuando la legislacion defina o reconozca como sobrevivientes
Unicamente a las personas que hubieren vivido bajo el mismo techo que €l
difunto, se reputard cumplido este requisito cuando dichas personas hubieren
estado principamente a cargo del difunto»; el texto se refiere a la defini-
cion de «miembros de familia» 0 «sobrevivientes» a efectos del Convenio,
es decir, a efectos de lainclusion en su campo de aplicacion en los arts. 3.1
y 4.1 b). Estas normas permiten sostener una tendencia hermenéutica gene-
ral favorable alafalta de exigencia del requisito de convivencia en lainter-
pretacion de lalegislacion nacional, pero debe tomarse en consideracion que
su carécter directamente vinculante es relativamente limitado; en base d art.
9.1 del Convenio, la garantia del pago al margen del pais de residencia es
claraen los supuestos de invalidez, vejez, muerte y supervivencia, indemni-
zaciones por fallecimiento y accidentes de trabajo. En el resto de |as presta-
ciones previstas en el art. 2.1 de este Convenio 157 (incluyendo las deno-
minadas «familiares»), se depende de los futuros acuerdos bilaterales que
|os firmantes «deben esforzarse» en desarrollar.

En nuestro ordenamiento de seguridad social, la convivencia no sélo
se tiene en cuenta en | as prestaciones que hemos denominado «familiares»,
esto es, las que atienden especificamente |as necesidades de la familia. Ello
es asi porque el Estado en muchos casos asume un papel subsidiario res-
pecto de la familia en la cobertura de los riesgos sociales; en estos casos,
para definir las situaciones de necesidad computa |os ingresos familiares de
la unidad doméstica en lugar de los individuales. Esto sucede de manera
muy marcada en las pensiones no contributivas de invalidez [arts. 144. 1
d), 144.2, 144.3 y 144.4 LGSS] y jubilacion (arts. 167.1 y 167.2 LGSS),
exigiéndose expresamente la convivencia (lo que termina beneficiando alos
migrantes en relacion con sus ingresos familiares reales).
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Una perspectiva distinta respecto de la unidad econémica familiar se
adopta en las prestaciones por desempleo, afectando a la situacion protegi-
daen el nivel asistencial [arts. 215.1.1 a), 215.1.2 a), 215.2 LGSS] y a la
cuantia, tanto en el nivel contributivo (art. 211.3 LGSS) como asistencial
(art. 217.2 LGSS). En este caso, se contempla a desempleado como el sos-
tenedor de la unidad econdmica, razén por la cual se toman en considera-
cion los hijos o familiares «a cargo» y (en el nivel asistencial) la existencia
0 no de «responsabilidades familiares». En este UGltimo caso, la definicién
de estas responsabilidades (215.2 LGSS) vuelve a tomar en consideracion
los ingresos totales de la unidad familiar, pero por o demas, en materia de
desempleo la eventual consideracion de la «convivencia» perjudicaria alas
familias transnacionales. A la hora de referirse alos «hijos a cargo» o alas
«responsabilidades familiares» la ley no hace ninguna mencion a la convi-
vencia, que, por el contrario, si que aparece, en los arts. 4.3, 18.1y 18.3 del
RD 625/1985 que desarrollala prestacion por desempleo; este requisito puede
suplirse por €l sostenimiento econdémico, pero, en el nivel no contributivo,
laliteralidad del articulo parece remitirse a la existencia de una obligacién
de alimentos declarada judicialmente. En este contexto, el Tribunal Supre-
mo ha interpretado reiteradamente y en unificacion de doctrina, en base a
propio texto delaley y al convenio 157 OIT, que cuando el solicitante estu-
viera verdaderamente sosteniendo a otros miembros de su familiaen el ex-
tranjero no podré exigirse el requisito de convivencia®.

En lo que refiere alas prestaciones familiares propiamente dichas, lacir-
cunstancia de la «convivencia» se aplica asimismo afinalidades diversas:

a) En el auxilio por defuncion previsto en el art. 173 LGSS operasim-
plemente para determinar los familiares de |os que se presume que
se han hecho cargo de los gastos del sepelio, de manera que el re-
quisito no resulta especialmente relevante (se establece ademas una
aparente diferencia en la cuantia que hoy resultainaplicable).

b) En varios supuestos, la convivencia opera basicamente como ele-
mento de definicion de la «familia» misma a los efectos de cada
prestacion:

— En primer lugar, funciona como elemento definitorio de la «pa-
reja de hecho» a efectos de reconocimiento de pension de viu-

48 SSTS 11-4-2000 (Ar. RJ 3435\2000) y 3-5-2000 (Ar. RJ 6619\2000). Se ocupan de
analizar estas sentencias en Mercader Uguina, J., op. cit. pags. 1169-1171; MIRANDA Boto,
J.M., «La convivencia de familiares de trabajadores extranjeros como requisito para la obten-
cion de prestaciones en lajurisprudencia nacional y comunitaria», en AAVYV, Derechosy liber-
tades, op. cit., pags. 1335y ss., en este Ultimo caso, contrastandolo con la jurisprudencia co-
munitariarelativa al Acuerdo CEE-Marruecos.
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dedad (174.3 LGSS) *°; este requisito en si mismo parece en
principio razonable, en €l marco de una regulacién por lo de-
mas demasiado estricta®. No obstante, se produce un perjui-
cio alos migrantes al exigir que esta convivencia sea inmedia-
ta a hecho del fallecimiento. Este requisito resulta a mi juicio
excesivo, dado que ya se exige un periodo muy largo de convi-
vencia, de manera que ya se garantiza una una cierta estabili-
dad parala pareja. Este periodo podria haberse visto interrum-
pido de manera relativamente involuntaria precisamente por las
circunstancias del proceso migratorio, sin que hubiera una rup-
tura de la relacion (y en todo caso, en el caso de matrimonio
esta eventual ruptura no impide radicalmente la percepcion de
la prestacion).

En segundo lugar, la «convivencia» es uno de |os requisitos exi-
gidos a determinados parientes para beneficiarse de las presta-
ciones de muerte y supervivenciaafavor de familiares. En con-
creto, €l requisito se aplica alos «nietos y hermanos» menores
de edad o incapacitados [22.1.1 ¢) Orden de 23-2-1967 sobre
prestaciones de muerte y supervivencial; alas «madresy abue-
las», solteras, viudas o casadas con incapacitados para el traba-
jo [22.1.2 b) de esta Orden]; alos «padres y abuelos» mayores
de 60 afios o incapacitados para el trabajo [22.1.3 b) de la Or-
den] y alos «hijos o hermanos» de beneficiarios de pensiones
de jubilacién e invalidez, que fueran mayores de 45 afios, sol-
teros, divorciados o viudos, carecieran de recursos propiosy se
hubieran dedicado de manera prolongada al cuidado del cau-
sante[art. 176.2 @) LGSS]. En estos casos puede advertirse como
la convivencia se convierte en un elemento basico para definir
alos miembros de la familia nuclear més alla del conyuge, pa-
reja de hecho o hijos incluidos por su edad en el ambito de la
prestacion de orfandad.

49 E| tiempo de convivencia se considera también como un criterio para la division de
la pension de viudedad entre distintas parejas en caso de separacion y divorcio. En este caso,
no se exige que la convivencia haya tenido lugar en Espafia, por lo que la norma no tiene un
impacto distinto sobre los extranjeros.

%0 Estas restricciones, por cierto, no son irrelevantes si se examinan desde la perspecti-
va de la extranjeria. TGmese en consideracion, por ejemplo, que el matrimonio entre personas
del mismo sexo esta admitido en muy pocos paises, pero son mas los que permiten €l registro
de estas parejas como «uniones de hecho».
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La STSJ de Catalufia de 3-7-2002 (Ar. AS 2002\2987) deniega
la prestacion por muerte y supervivencia solicitada por la ma-
dre, residente en Marruecos, respecto de su Unico hijo soltero,
que trabajaba en Espafiay la sostenia econémicamente a través
de remesas, fallecido en accidente de trabajo, por faltar el re-
quisito reglamentariamente previsto de convivencia. El 6rgano
de instancia habia considerado suficiente a estos efectos |a per-
manencia de unarelacion directay frecuente, dado que ademéas
se considerd probada la dependencia econdmica de la solicitante;
sin embargo, el Tribunal desautoriza en suplicacién esta inter-
pretacion. En la argumentacion parece detectarse un rastro de
la concepcion ideoldgica de la convivencia como un requisito
esencial de launidad familiar ala que me he referido con ante-
rioridad, puesto que en las razones para denegar |la prestacion
subraya la posibilidad de la reagrupacion familiar; ello no sélo
supone un cierto desconocimiento de la préctica administrativa
en la reagrupacion de ascendientes (que no es ni mucho menos
automatica), sino que parece implicar una especie de «carga
moral» para la madre, de desplazarse a Espafia con el hijo del
gue depende econdmicamente, para disfrutar de la eventual —
e inesperada— prestacion de muerte y supervivencia por el fa-
[lecimiento de su hijo.

En todo caso, el principal motivo por el que el Tribunal exige
la convivencia no es la posibilidad de la reagrupacion, sino la
exigencia expresa de este requisito en la Orden de 23-2-1967
que regula la prestacion. No obstante, esta exigencia expresa
debe conciliarse con las previsiones del Convenio 157 OIT. El
Tribunal descarta la aplicabilidad de esta norma internacional
aduciendo que el supuesto no estaba incluido en su ambito de
aplicacion, dado que en su art. 3 serefiere a«[...] los casos en
gue el sistema internacional de conservacion de derechos esta-
blecido por este Convenio imponga tomar en consideracion la
legislacion de un Miembro que no sea aquel en cuyo territorio
residan habitual o temporalmente». No explica, sin embargo,
por qué no puede subsumir el caso enjuiciado en este art. 3, dado
gue considerd probado que la solicitante residia habitualmente
en Marruecos, que estaba aplicando la legislacién espafiola y
que el art. 9.1 del propio Convenio establece un sistemade con-
servacion de derechos con independencia de laresidenciaen los
casos de supervivenciay accidente de trabajo entre otras cau-
sasy ademés, se trata de una prestacion contributiva, por lo que
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no puede operar la excepcion del art. 9.4 @) del Convenio. Asi
pues, a mi juicio, el Convenio 157 OIT impide que en todos
estos casos se tome en consideracion la «convivencia» enten-
dida en sentido estricto como «cohabitacion» en la misma resi-
dencia; no obstante o anterior, el art. 176.2 LGSS se refiere a
un supuesto muy concreto, en el que el beneficiario ha estado
prestando un cuidado constante al causante, lo que dificulta
enormemente o incluso imposibilita su aplicacion entre miem-
bros de lafamilia que residen en paises distintos.

— En tercer lugar, la convivencia se convierte en un elemento de-
finitorio de las «familias monoparentales», de acuerdo con €l
art. 185.1 LGSS. Esta circunstancia en si misma considerada
no tiene ningun impacto particular sobre los extranjeros, dado
gue se integra en una prestacion de pago Unico para €l naci-
miento de hijos en territorio espafiol o su adopcion en Espafia.

En otro orden de cosas, también en algunas las prestaciones fami-
liares no contributivas se utiliza la convivencia como elemento de-
finitorio de la unidad doméstica a efectos de determinar los ingre-
sos totales, como sucede en otras prestaciones asistenciales; de
acuerdo con los arts. 182.1 ¢) y 185.2 LGSS, en las prestaciones
por hijo a cargo o por nacimiento de hijos en familias numerosas la
convivencia entre los padres supone la toma en consideracion de
Sus ingresos de manera conjunta para determinar si superan el um-
bral maximo y por tanto pierden el derecho a la prestacion. Inter-
pretada literalmente, la referencia a la «convivencia» podria bene-
ficiar alas familias transnacionales en algunos supuestos. No obs-
tante, a mi juicio, la expresion «convivencia» se utiliza aqui sim-
plemente para indicar que la relacion entre los padres, y por tanto,
la unidad econémica familiar, no se haroto.

Por ultimo, en las prestaciones por hijo a cargo, la convivenciao la

residencia del causante pueden operar al mismo tiempo para defi-

nir la unidad econdmica familiar y para que el Estado se ocupe ni-
camente de proteger situaciones de necesidad que se producen es-
trictamente en su territorio (ignorando |as conexiones transnacionales).

El art. 182 LGSS no exige expresamente la «convivencia» en la deter-
minacion de los «hijos a cargo», pero si que lo hace el art. 9.1 del RD 335/
2005 sobre prestaciones familiares; la convivencia —que no se rompe por
separaciones transitorias, por ejemplo, causadas por estudios— se afade al
requisito de dependencia econdémica y, de, hecho, el primer elemento per-
mite presumir el segundo. También el reglamento anterior, ya derogado (RD
565/1991) se referiatambién alaconvivenciaen el concepto de «hijo a car-
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go». Se trata pues, en principio, de una situacion similar ala que se plantea
en el desempleo no contributivo.

De hecho, sobre ella también se ha pronunciado, el Tribunal Supremo
en unificacién de doctrina, en su sentenciade 21-3-2003 (Ar. RJ 2003\1989),
en el mismo sentido favorable ala consideracién de que el concepto de «hijo
a cargo» no exige la cohabitacion. Aunque en este caso €l solicitante era de
nacionalidad marroqui y en el proceso se habia invocado el Acuerdo CEE-
Marruecos, en realidad €l TS centra sus argumentos, unavez mas, en lafal-
ta de referencia expresa de la norma de rango legal y en el Convenio 157
OIT, citando asimismo sus dos sentencias anteriores en materia de desem-
pleo. En esta sentencia hace, ademés, una interesante reflexion sobre la
funcionalidad de lanorma «[...] su intencién ha sido prescindir de una con-
dicién cuya exigencia constituiria un mero obstaculo formal ala concesion
de la prestacion litigiosa, pues la finalidad de ésta no es en ningun caso fo-
mentar |a convivencia, muchas veces imposible de hecho, sino proveer ala
subsistencia de personas con nulos 0 escasisimos recursos econdémicos».
Ciertamente, es importante resefiar que la finalidad de la norma es la pro-
teccidn econdmica de las familias y no el fomento de la convivencia fami-
liar, dado que, como se ha visto, a veces parece deslizarse entre los argu-
mentos judiciales una especie de deber moral y difuso de convivencia de
los miembros de la unidad econdmica familiar. A esta sentenciadel TS han
seguido otras resoluciones judiciales en el mismo sentido, que se referian tam-
bién a paises con |os que no existe acuerdo en materia de Seguridad Social 5.

Tras esta sentencia, se ha modificado el régimen juridico de las presta-
ciones por hijo a cargo; a estos efectos, la ley sigue sin hacer ninguna refe-
rencia directa al requisito de convivencia, pero el reglamento del afio 2005,
como ya se ha mencionado, a pesar de lo sefialado por la jurisprudencia,
sigue exigiéndolo. En todo caso, se ha incorporado en el art. 182.1 b) de la
LGSS, asi como a propio reglamento [art. 10.1 b)] un nuevo requisito, el
de laresidencia del causante en Espafia, que termina por vaciar de conteni-
do toda esta doctrina del TS. En este caso, el problema se traslada clara-
mente de la definicion de la unidad econdmica familiar a la voluntad del
Estado de cubrir Gnicamente situaciones de necesidad existentes en su terri-
torio, por mas que las cargas familiares en €l extranjero afecten a inmigrante
en territorio espariol. A mi juicio, aunque este «retroceso» del legislador con-
tradice el «espiritu» del Convenio 157 OIT, en este punto el Convenio no

51 SSTSJ Catalufia, de 3-11-2005 (Ar. AS 2006\307, referido a Argelia) y 19-4-2006
(Ar. AS 2006\2872 referido a Pakistan), ademés de STSJ Catalufia, de 2220-11-2003 (Ar. AS
4228|2003)
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despliega un efecto directo de suficiente entidad como para imponerse so-
bre la norma de rango legal, mas all4 de lo que pudiera preverse los futuros
convenios bilaterales.

4. CONCLUSIONES

Lavaloracion de la integracion general de los migrantesy sus familias
en el sistema espariol de seguridad social debe ser, en principio positiva,
dadala acusada tendencia expansivadel sistema, que de esta manera se adap-
taalacreciente importancia que el fenémeno migratorio ha cobrado en nues-
tro pais. En primer lugar, se ha abandonado radicalmente el criterio de «na-
cionalidad», sustituyéndose a grandes rasgos por el de residencialegal, que
se convierte en el nlcleo de un nuevo concepto de ciudadania socia. En
segundo lugar, esta «ciudadania social» se ha expandido hasta cierto punto
alos inmigrantes irregulares, atribuyéndoles el derecho a percibir las pres-
taciones de seguridad social que pudieran corresponder del gercicio de un
trabajo asalariado, alin sin autorizacion para € ercerlo. Resulta, empero, cri-
ticable la falta de claridad y precision con la que han operado estos cam-
bios y que se concreta basicamente la ambigtiedad del art. 36.3 en cuanto a
las prestaciones contributivas, la indeterminacion de las «prestaciones so-
ciales béasicas» alas que tienen derechos |os extranjeros en situacion irregu-
lar y lafalta de derogacién formal del requisito de nacionalidad en las pres-
taciones no contributivas, a pesar de que resulta inaplicable y de que, ade-
mas, introduce discriminaciones raciales. Gran parte de esta ambiguiedad se
debe seguramente a la dificultad para encontrar un punto de equilibrio entre
finalidades parcialmente contrapuestas.

En todo caso hay que constatar que el legislador no ha establecido una
politica coherente y sistemética en lo que refiere a los problemas especifi-
cos que se producen en las prestaciones familiares, derivados de la diversi-
dad de sujetos implicados y de laintroduccion de la circunstancia de la con-
vivencia en la determinacion de la unidad econémica familiar. En términos
generales, no hay una postura claray sistematica del legislador ante la ge-
neralizacion de las unidades familiares transnacionales o con distintos estatus
de residencia en el pais, de manera que la mayoria de los problemas juridi-
cos que se plantean se resuelven acudiendo al silencio del legislador o bien
a confusas referencias a la «convivencia» que norma mente no estén conce-
bidas para aplicarse a estas familias; |os resultados de este desconocimiento
en ocasiones son claramente disfuncionales (por ejemplo, en la nueva pres-
tacion establecida por la Ley 35/2007). Ciertamente, es muy importante que
Espafia haya sido uno de los pocos paises que han ratificado el Convenio
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157 OIT, que resulta también relevante en laresolucion de estos problemas,
pero ello no se debe a un mecanismo adaptativo ante la intensificacion de
lainmigracion en nuestro pais, dado que se produjo en fechas muy tempra-
nas. Cuando el legislador se ha pronunciado expresamente —en el caso de
las prestaciones por hijo a cargo— se observa un cierto retroceso en el re-
conocimiento de conexiones internacionales. Seria deseable, por tanto, una
politica juridica més sistematica y clara, que partiera de un conocimiento
previo de larealidad social y que tuviera a menos un cierto nivel de aper-
tura a estas conexiones internacionales y ala situacion de las familias inte-
gradas por miembros con distintos estatus respecto de la residencia, con ob-
jeto de maximizar lafinalidad de integracion social que configura estas pres-
taciones. En este contexto, se observa un cierto esfuerzo de los Tribunales
dejusticia en superar |as trabas formales que dificultan de manera poco jus-
tificada el cumplimiento de esta finalidad integradora, pero, en ausencia de
esta politica legislativa global y coherente, presenta algunas debilidades en
su argumentacion, problema que se acrecienta porque el tratamiento doctri-
nal de estos problemas especificos es relativamente escaso.

TEMAS LABORALES niim. 96/2008. P4gs. 97-133.

[T (11 ||






LA CONCILIACION DE LA VIDA LABORAL
CON LA VIDA PRIVADA (PERSONAL, FAMILIARY SOCIAL)
DEL TRABAJADOR EN ITALIA®

MANUEL MAIRAL JMENEZ

Profesor Asociado de Derecho del Trabajo y Seguridad Social.
Universidad de Malaga
Jefe de Servicio de Administracion Laboral Junta de Andalucia

EXTRACTO Palabras Clave: Conciliacion vida laboral, Derecho Comparado

La finalidad del presente trabajo es analizar el régimen juridico italiano en materia de
conciliacion de la vida laboral del trabajador con otras esferas basicas de su vida privada,
asi como la necesaria flexibilidad en la gestion del tiempo de trabajo para hacerlas compati-
bles, tanto en su vertiente personal (formacion, ocio, gestiones personales imprescindibles e
indelegables), como familiar (embarazo, maternidad/paternidad, cuidado de hijos menores),
o0 social (eventos sociales).

Para conseguir esa conciliacion, el legislador italiano, junto a la normativa obligada
por la necesaria transposicion al ordenamiento juridico italiano del marco legislativo emana-
do de la Unién Europea sobre esta materia, que es similar a la de los restantes paises comuni-
tarios, ha ensayado otras posibles soluciones propias, como la innovadora regulaciéon de los
tiempos de las ciudades, asi como el también novedoso instrumento juridico, introducido por
la negociacion colectiva, denominado «bolsa de horas». Por iltimo, los poderes piblicos ita-
lianos han promovido la creacién de guarderias infantiles, pablicas y empresariales, como
instrumento fundamental para la conciliacién, mediante la oferta de financiacion puablica.

ABSTRACT Key Words: Work and family life conciliation, Comparative Law

The present study aims to analyse the Italian judicial regime between family and pro-
fessional life conciliation including other dimensions of the basic private life. Besides, the flex-
ibility needed while managing working time to be compatible with professional/career devel-
opment (training, leisure, administrative and personal non-transferable issues) as well as family
(pregnancy, maternity/paternity, baby-child care) or social (social events).

In order to achieve such conciliation, the Italian legislator, along with the laws imposed
by the EU as regard the transposition of the Italian judicial legal framework on this issue,
which is the same as in other EU members, have already implemented and tried other solu-
tions such as timing regulation in cities. Besides, it was presented a new judicial instrument
named “hours bag” introduced as a result of a collective bargaining process. Finally, and with
public funding, the Italian public entities have fostered the creation of child-care centres, both
public and private, as a main instrument to conciliation between family and professional life.

El presente trabajo de investigacion ha sido realizado en el marco del grupo de inves-
tigacion de la Universidad de Maaga SEJ-347, sobre «Tiempo de trabajo», con motivo de una
estanciaen la Universidad de La Sapienza de Roma, con una beca de la Universidad mal acitana,
durante el mes de julio de 2006, bajo la direccién del profesor Francesco Liso y la especial
colaboracion de la profesora Roberta Bortone. A ambos mi sincero agradecimiento, asi como a
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1. ANTECEDENTES

Italia se encuentra entre los primeros paises de la Unidn Europea en
dotarse de una legislacién que hace posible conciliar los tiempos de vida
persona y los tiempos de trabajo. Asi, mientras que el tema de la concilia-
cion entre lavida laboral y la vida privada, persona y familiar, comienza a
entrar en la agenda europea y en los documentos oficiales de la Unién a
comienzo de los afios noventa del pasado siglo, cuando en marzo de 1992
el Consejo recomienda a los estados miembros adoptar y alentar progresi-
vamente iniciativas que permitan alas mujeresy alos hombres conciliar su
responsabilidad profesional con las familiares y educativas derivadas de la
custodia de sus hijos (Recomendacion 92/241/CEE), la legislacion italiana
Se preocupa ya en los afos setenta de proteger ala mujer, en cuanto trabaja-
dora'y madre, con dos importantes leyes: la ley n. 1204/71, de 30 de di-
ciembre, sobre la tutela de las madres trabajadoras, y laley n. 903/77, de 9
de diciembre, sobre la igualdad de trato entre hombres y mujeres en mate-
ria de trabajo, si bien tardara veinte afios en pasar de la mera proteccion
legal de la maternidad a las acciones positivas, con laley n. 125/91, de 10
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de abril, sobre acciones positivas para la consecucion de la igualdad hom-
bre-mujer en el trabajo, que ha reconocido acciones positivas para la pro-
mocion de la igualdad de oportunidades a favor de las mujeres, con €l fin
fundamental de favorecer su presencia en empleos cualificadosy en |los sec-
tores en los que estén menos representadas; o la ley n. 215/92, de 22 de
febrero, que promueve |a actividad emprendedora femenina, con ayudas eco-
ndémicas especificas, en el ambito del trabajo auténomo .

Sin embargo, afinales de |os afios ochenta del pasado siglo comienzan
en Italia procesos de innovacidn que tienen en consideracion también el tiem-
po. Con la propuesta de ley de iniciativa popular, impulsada por mujeres de
izquierda, «Las mujeres cambian los tiempos» 2, en 1990, €llas afirman que
conciliar los horarios de trabajo con los tiempos de cuidado de la familiay
con tiempo para si mismo no es un problema privado, sino que es un pro-
blema publico, politico. De esta forma las mujeres indican el camino a se-
guir: la organizacion de los tiempos de las ciudades y del territorio, la coor-
dinacion de los servicios de interés publico y la oferta sobre el territorio de
servicios organizados en base a los horarios, de manera que permitan su
compatibilizacion armonica con el tiempo de trabajo.

En la década de | os afios noventa del pasado siglo, laley de reformade
laAdministracién Pablican. 142/1990, de 8 de junio, en su articulo 36, otorga
al alcalde la competencia de coordinacién de los horarios de los servicios
publicos con las necesidades de |os usuarios?, y, en aplicacion de la misma,
importantes municipios como Milan, Génova, Roma, Catania, Bolzano (pre-
cisamente en esta ciudad se ha desarrollado recientemente una convencion
internacional sobre tiempos de la ciudad y calidad de vida, losdias 12y 13
de octubre de 2007) o Venecia, entre otros, han puesto en marcha en estas
ciudades politicas sobre los tiempos, han establecido oficinas de tiempos de
las ciudades para informacion de los ciudadanos y han elaborado leyes de
financiacion para estas politicas. En otras, como Prato, Rimini, Cremona,
Florencia, Lucca, Roma, etc., un diaala semana, que es considerado el «dia
del ciudadano», las oficinas publicas permanecen abiertas hasta la tarde, en

1 Vid. BorTONE, R., «Lavoro feminile: La legislazione nell’ anno 2000», en Economia e
lavoro, 2000, pag. 131y ss.

2 Propuesta que es considerada como antecedente de |a regulacion de los tiempos de las
ciudades, llevada a cabo por laley n. 53/2000. Vid., en este sentido, CALAFA, L., «Art. 9 L. 53
del 2000. La conciliazione tra incentivi e azioni positive», en Diritto del Lavoro on line:
www.unicz.it/lavoro/CALAFA.htm, pég. 4.

3 \id. Di GiovaNaiuLio, F., «Approcci territoriali alla conciliazione: Il caso dei piani
territoriali degli orari», en Maternita, lavoro, discriminazioni, ISFOL (Istituto per lo svilupo
della formazione professionale dei lavoratori, Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali),
2006, pag. 327.
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horario continuado u otros horarios atipicos, para facilitar a los ciudadanos
poder compatibilizar el gjercicio de sus derechosy sus obligaciones publi-
cas con sus horarios de trabajo .

Otra normaimportante es laley n. 285/1997, de 28 de agosto, que pre-
véintervencionesy larealizacion de acciones positivas a nivel nacional, re-
gional y local, con el fin de promover los derechos, la calidad de vida, €l
desarrollo, larealizacién individual y lasocializacién de lainfanciay la ado-
lescencia, favoreciendo el ambiente més conveniente para ellas, que es o
mismo que decir paralafamilia. Laley prevé, entre otras novedades, |a pues-
ta en préctica de experiencias con servicios socio-educativos innovadores
parala primerainfancia (nifios de O a 3 afnios).

Son, en definitiva, 10s primeros pasos normativos importantes para la
conciliacion entre trabajo y familia, entre vida laboral y vida privada, per-
sonal y familiar, de los trabajadores en Italia.

2. NORMATIVA FUNDAMENTAL EN MATERIA DE CONCILIA-
CION DE LA VIDA LABORAL Y LA VIDA PERSONAL/FAMI-
LIAR DE LOSTRABAJADORES

Pero cuando podemos decir que el legislador italiano comienza a desa-
rrollar verdaderas y propias politicas de conciliacion de la vida laboral y
privada del trabajador es con laley n. 53/2000, de 8 de marzo (también co-
nocida como ley Turco, por la ministra de dicho nombre que la impulso) y
con el Decreto Legislativo n. 151/2001, de 26 de marzo®, dictado por €l
Gobierno en virtud de la delegacién previstaen el articulo 15 de laley, nor-
mas que vamos a analizar mas detenidamente a continuacion, gque son las
gue introducen en el ordenamiento juridico italiano una efectiva regulacion
sobre la conciliacion entre la vida laboral y otras facetas de la vida de los
trabajadores, por lo que son un referente imprescindible a tener en cuenta a
la hora de estudiar esta materia.

2.1. Laley n.53/2000, de 8 de marzo

Laley n. 53/2000, de 8 de marzo, denominada «Disposiciones para el
apoyo de la maternidad y de la paternidad, para el derecho a cuidado (fa-

4 \Mid. DI GiovanaliuLio, F., op. cit., pag. 328.
5 El Decreto Legislativo n. 115/2003, de 23 de abril, ha realizado correcciones de errores
del Decreto Legislativo n. 151/200, sin que haya afectado a los aspectos bésicos del mismo.
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miliar) y alaformacion y parala coordinacién de los tiempos de las ciuda-
des», es también conocida como ley sobre permisos familiares, por la apor-
tacion innovadora sobre la tutela de las madres trabajadoras en este aspec-
to, respecto a las precedentes disposiciones sobre la materia, establecidas
en laley n. 1204/1971, de 30 de diciembre, derogada por €l citado Decreto
Legidlativo n. 151/2001, y en laley n. 903/77, de 9 de diciembre, antes ci-
tadas.

El origen de la ley se encuentra en la exigencia de transponer al orde-
namiento italiano la Directiva 96/34/CEE, de 3 de junio, sobre permisos y
licencias parentales, que, a su vez, es receptiva del Acuerdo-Marco sobre
permiso parental y por razones familiares, celebrado entre UNICE, CEEPy
CES® el 14 de diciembre de 1995, en el que se reconocen a los trabajadores
derechos individuales que les permiten la conciliacion entre sus obligacio-
nes laboralesy las familiares. La Directiva esta claramente destinada a am-
bos progenitores, siendo su caracteristica mas determinante la atribucién a
los trabajadores de ambos sexos del derecho individual a permiso parental
por el nacimiento o la adopcion de un nifio, a fin de que pueda atenderlo
por un periodo minimo de tres meses hasta una edad no superior a ocho
afos’.

Se trata de una ley que tiene sus raices en una cierta cultura femeni-
na8, porque afronta los temas de la maternidad y la paternidad, y aquellos
maés generales de los tiempos de vida y de trabajo, aplicando una cultura
tradicionalmente femenina, més atenta a los aspectos generales de la cali-
dad de vida®.

Laley no es muy extensa, pues esta dividida en 7 capitulos, con solo
28 articulos. Sin embargo, pese a ello, contiene una regulacién en esta ma-
teria que marca un antes y un después en el ordenamiento juridico italiano.

Sin que con ello queramos minusvalorar laimportancia quetiene el resto
delaley, alos efectos que nos interesa en el presente trabajo, vamos a cen-
trar nuestro andlisis, fundamentalmente, en sus capitulos segundo, tercero 'y
séptimo, por ser los que, por su especifico contenido, tienen una relacion
mas directa con la materia objeto de nuestra investigacion.

El capitulo segundo regula los novedosos permisos parentales, [0s per-
misos por motivos familiares particulares y los permisos para la formacién

6 UNICE: Unién de confederaciones de la industria y de los empleadores de Europa;
CEEP: Centro europeo de empresas publicas; CES: Confederacion europea de sindicatos.

7 \id. DeEL PuNTA, R., «Lanuovadisciplinadei congedi parentali, familiari e formativi»,
en Rivista italiana de Diritto del Lavoro, 2000, |, pag. 163.

8 DEeL PuNTA, R., Op. cit. p4g. 155.

9 BORTONE, R., 0p. cit., pag. 133.
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de los trabajadores, tanto para completar los estudios obligatorios o conse-
guir un titulo de segundo grado o un diploma universitario, como también
la formacion continua. El capitulo tercero establece medidas sobre la flexi-
bilidad horaria. Por altimo, el capitulo séptimo recoge una innovadora re-
gulacion de los tiemposy os horarios en las ciudades.

2.2. El Decreto Legidlativo n. 151/2001, de 26 de mar zo

Teniendo en cuenta que €l articulo 15 de la ley 53/2000, de 8 de mar-
Z0, establece, como hemos sefialado anteriormente, una delegacion para que
el Gobierno dicte un Decreto-L egislativo, que recoja en un texto Unico las
disposiciones referentes a la tutela y sostenimiento de la maternidad y la
paternidad, delegacion que el Gobierno lleva a cabo a través del Decreto
Legiglativo n. 151/2001, de 26 de marzo, el estudio de estas materias esta
necesariamente referido a dicho Decreto Legislativo, que es el que especifi-
camente las regula, cuyo articulo primero establece que «el presente texto
Unico regula los permisos, los descansos y la tutela de las trabajadoras y de
|os trabajadores relacionados con la maternidad y la paternidad de los hijos
naturales, adoptivosy en acogimiento, asi como el sostenimiento econdémi-
co de lamaternidad y la paternidad».

El referido Decreto Legislativo, como puede observarse en este primer
articulo, lleva a cabo una regulacion de estas materias que va mas allé de
una mera regulacién de los permisos por maternidad o paternidad, y que
permite conciliar lavidalaboral y familiar de los trabgjadores desde el mis-
mo instante en que se tiene constancia del aumento de la familia, esto es,
desde el comienzo del embarazo, estableciendo ya desde ese mismo mo-
mento una especial tutela de la salud de las trabajadoras que se encuentran
en dicha situacion, y hasta que el hijo tiene siete meses (articulo 6.1), edad
con laque ya se puede llevar ala guarderia, haciendo, de este modo, efecti-
va esa conciliacion.

Este Decreto Legislativo se propone, en definitiva, difundir la cultura
de la tutela de la salud de |a trabajadora madre, considerando este aspecto
prioritario respecto ala dimensién de la productividad empresarial y estre-
chamente unido al bienestar psico-fisico del nifio 19, asi como reforzar el rol
del padre, como titular de un derecho propio a permiso parental, con inde-
pendencia de que la madre trabaje o no 2.

10 D’ONoFrIO, M., «Maternitd, lavoro e tutela: un flash internazionale», en Maternita,
lavoro, discriminazioni, ISFOL, 2006, pag. 175.

1 Di lorio, T., «Le politiche. Il punto sui congedi parentdi in Italia», en Maternita,
lavoro, discriminazioni, ISFOL, 2006, pag. 178.
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Es, finalmente, una norma gque ha recogido, armonizado y moderniza-
do en un texto Unico el contenido de las leyes precedentes, en materia de
permisos por maternidad, paternidad o parentales, entre las que se encuen-
tran la, antes citada, n. 1204/71, de 30 de diciembre, derogada por este De-
creto Legislativo, y, obviamente, laley n. 53/2000, de 8 de marzo, en la que
tiene su origen, adaptando toda esta legislacién a la normativa emanada de
la Union Europea?,

3. CONCILIACION DE LA VIDA LABORAL Y DE LA VIDA FAMI-
LIAR DE LOSTRABAJADORES

Siguiendo, pues, la sistematica utilizada por el Decreto-L egislativo 151/
2001, de 26 de marzo, vamos a analizar, en primer lugar, latutela de la sa-
lud de latrabajadora embarazaday, a continuacion, los permisos por mater-
nidad, por paternidad y los que la norma denomina especificamente
parental es.

3.1. Tuteladelasalud dela mujer trabajadora embarazada

La maternidad esté protegida por la normativa italiana desde el mismo
momento en que la mujer trabajadora comunica al empleador su embarazo,
en cuanto éste le es confirmado por el ginecdlogo del Servicio sanitario na-
cional (articulos 6.1y 8.2), lo que le permite compatibilizar o conciliar des-
de ese momento su estatus de trabajadora'y su condicion de madre.

Con caracter general, el ordenamiento juridico italiano, siguiendo las
directrices marcadas por la Unidn Europea, —en especia en la Directiva
Marco sobre seguridad y salud laboral 89/391/CEE, de 12 de junio—, obli-
ga a empleador, de acuerdo con los articulos 3.1.a) y 4.1, del Decreto-Le-
gislativo n. 626, de 19 de septiembre de 1994, arealizar una evaluacion de
los riesgos derivados de la relacion laboral, para garantizar la seguridad y
lasalud de los trabajadores, en particular, |os riesgos de exposicién a agen-
tesfisicos, quimicosy bioldgicosy los procesos y condiciones de trabajo, y
aindividualizar las medidas de prevencién y de proteccion a adoptar, esta-
bleciendo los dispositivos de proteccion individual, de acuerdo con la eva-
luacion de riesgos realizada (articulo 4.2.h.), asi como ainformar alos tra-

12 Vid. GHERA, E., Diritto del lavoro, Bari, 2006, pags. 167 y ss.; Di lorio, T., op. cit.,
pag. 178.
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bajadores y a sus representantes para la seguridad (delegados de prevencion)
sobre los resultados de la evaluacién y las consiguientes medidas de protec-
cion y de prevencion que se van a adoptar. Pues bien, todas estas obligacio-
nes generales del empleador las recoge el articulo 11 del Decreto Legislati-
vo 151/2001, referidas de manera especifica ala mujer trabajadora embara-
zada, toda vez que dicho articulo se encuentra dentro del capitulo Il (articu-
los 6 a 15) del Decreto Legislativo, denominado, precisamente, «tutela de
la salud de las trabajadoras».

Por su parte, el articulo 12 afiade que, cuando los resultados de la eva-
luacion revelen un riesgo parala seguridad y la salud de las trabgjadoras, €l
empleador adoptaréa|as medidas necesarias afin de que laexposicion a ries-
go de las trabajadoras sea evitada, modificandoles temporalmente las con-
diciones o €l horario de trabajo y, cuando estas modificaciones no sean po-
sible, por motivos organizativos o productivos, el empleador adoptara las
medidas establecidas en los parrafos 3, 4 y 5 del articulo 7, que analizamos
a continuacion, castigandose también el incumplimiento de las mismas con
|a pena de arresto de hasta seis meses.

El mencionado capitulo |1 del Decreto Legislativo n. 151/2001 es €l
gue establece medidas especificas para la tutela de la seguridad y la salud
de las mujeres trabajadoras durante el embarazo y hasta que el hijo alcanza
la edad de siete meses. La misma tutela se aplica también a las trabajadoras
gue han recibido un hijo en adopcidn o acogimiento, igualmente hasta los
siete meses de edad del hijo (articulo 6, parrafos 1y 2).

Asi, las trabajadoras embarazadas tienen derecho a permisos retribui-
dos para la realizacion de examenes prenatales, investigaciones clinicas o
visitas médicas a los especialistas, cuando tengan que realizarse en horario
de trabajo, de acuerdo con €l articulo 14.

Igualmente, de acuerdo con el articulo 7.1, esta prohibido emplear a
|as trabajadoras embarazadas en el transporte o levantamiento de pesos, asi
como en trabajos peligrosos, penosos e insalubres, clasificados como tales
en €l articulo 5 del Decreto del Presidente de la Republican. 102, de 25 de
noviembre de 1976. En estos supuestos la mujer trabajadora puede ser tras-
ladada a redlizar otras tareas, por €l periodo por el que esta prevista la pro-
hibicion (articulo 7.3), es decir, durante todo el embarazo y hasta siete me-
ses después del parto 3. También sera adscrita a otras funciones la trabaja-
dora cuando los servicios de inspeccion del Ministerio de Trabajo, de oficio
0 ainstancia de |la trabajadora, certifiquen que las condiciones de trabajo o
ambientales son perjudiciales parala salud de la mujer trabajadora (articulo

13 Vid. GHERA, E., op. cit., pag. 168; D1 lorio, T., op. cit., pag. 178.
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7.4), conservando en estos supuestos las retribuciones correspondientes a
las funciones desarrolladas con anterioridad al cambio de puesto de trabajo
efectuado por este motivo, asi como la calificacion profesional original (ar-
ticulo 7.5). El incumplimiento por parte del empleador de todas estas medi-
das protectoras de la mujer trabajadora embarazada esté castigado con pe-
nas de arresto de hasta seis meses, de acuerdo con el parrafo séptimo del
reiterado articulo 7 del Decreto-L egislativo n. 151/2001.

Asimismo, entre estas medidas protectoras de la mujer trabajadora em-
barazada, esté prevista la de que, verificada la imposibilidad de que la tra-
bajadora pueda ser trasladada para realizar otras funciones, compatibles con
su estado de embarazo, el servicio de inspeccion del Ministerio de Trabajo,
competente para el territorio, pueda disponer la prohibicion de trabajar du-
rante el embarazo y hasta que el hijo tengalos siete meses de edad (articulo
7.6) 4. El articulo 8 del Decreto-Legislativo recoge, también, |a proteccion
de la trabajadora embarazada frente a las exposiciones a radiaciones
ionizantes, estableciendo que durante el periodo de embarazo no puede de-
sarrollar actividades en zonas «clasificadas», esto es, zonas susceptibles a
la exposicidn a dichas radiaciones, ni ser empleadas en tareas que puedan
exponer a «nasciturus» a una dosis (superior aun milisievert) que suponga
un riesgo para el normal desarrollo del mismo. Igualmente esta prohibido
emplear alas trabgjadoras que estdn amamantando en tareas que comporten
riesgos de contaminacion de tales radiaciones.

Finalmente, en lo que alatutela de la mujer trabajadora embarazada se
refiere, hay que subrayar que el articulo 54 del Decreto-Legislativo n. 151
establece que no puede ser despedida en el periodo de tiempo que transcu-
rre desde el comienzo del embarazo hasta el cumplimiento de un afio de
vida del hijo (parrafo primero), salvo en caso de culpa grave por parte de la
trabajadora, que constituya causa justa para la resolucion del contrato de
trabajo, de cesacion de la actividad de la empresa, de resolucion del contra-
to de trabajo por vencimiento del plazo, o de resultado negativo de la prue-
ba (parrafo tercero), siendo nulo €l despido llevado a cabo contraviniendo
lo establecido en €l sefialado articulo 54 1°, asi como el despido ocasionado
por la peticion o por el disfrute por parte de la trabajadora o del trabajador
de los permisos parental y por enfermedad del hijo, (parrafos quinto y sex-
to). Asimismo, esta prohibicion de despido se extiende al padre trabajador
por todo el periodo de la duracién del disfrute del permiso de paternidad y
hasta el cumplimiento de un afio de vida del hijo, salvo que concurra algu-

14 \id. D1 lorio, T., op. cit., pdg. 178.
15 Vid. GHERA, E., op. cit., p&g. 167; Di Iorio, T., op. Cit., pag. 178.
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no de los supuestos del parrafo tercero, sefialados anteriormente, y se con-
sideraigualmente nulo el despido Ilevado a cabo con violacion de esta pro-
hibicion (parrafo séptimo). Todas estas disposiciones se aplican también a
|os supuestos de disfrute del permiso de maternidad o paternidad en los ca-
sos de adopcion y acogimiento, extendiéndose la prohibicion de despido a
un afo del ingreso del menor en el nicleo familiar (parrafo noveno).La pro-
teccion de lamaternidad y de la paternidad en Italiallegaatal nivel que, en
el caso de cese voluntario durante el periodo de vigencia de la prohibicion
de despido, regulada en el articulo 54, que hemos analizado anteriormente,
—esto es, desde el comienzo del embarazo y durante el periodo que trans-
curre hasta que el hijo ha cumplido un afio de vida, o hasta que pasa un afio
desde que el hijo adoptado o acogido forma parte del nucleo familiar—, el
cese voluntario de la trabajadora o del trabajador, en su caso, debe ser
convalidado por el servicio de inspeccion del Ministerio de Trabajo, com-
petente para €l territorio, condicionandose a dicha convalidacion la validez
de laresolucién voluntaria de la relacion laboral (articulo 55.4) 16

Esta claro que el legislador italiano no termina de fiarse del todo y tie-
ne la sospecha de que, en més de una ocasion, el cese voluntario pueda ser,
en realidad, un despido involuntario encubierto, por lo que, para garantizar
gue la decision de cesar en €l trabajo ha siso tomada con plena libertad y
voluntariedad por el trabajador o por la trabajadora que se encuentra en al-
gunas de las situaciones previstas en el reiterado articulo 54, exige esta in-
tervencion administrativa del servicio de inspeccion del Ministerio de Tra-
bajo!’, que, si bien no puede garantizar nunca de manera absoluta la libre
voluntariedad de la decisién tomada, es, al menos, una garantia formal
disuasoria importante frente a posibles presiones del empleador que quiera
aprovechar esta coyuntura de la trabajadora embarazada, o de la trabajado-
ra-madre, o del trabajador-padre, para obligarlos a prescindir de sus servi-
cios bajo una apariencia de voluntariedad, porque no le interese mantenerlos
en laplantilla de laempresa en dicha situacion, o por cuaquier otro motivo.

En la misma linea protectora sefialada hay que enmarcar la prevision
legal de que, en caso de cese voluntario Ilevado a cabo por €l trabajador o
por la trabajadora en todos los supuestos regulados en el articulo 54, una
vez convalidado por el servicio de inspeccion del Ministerio de Trabajo, es-
tos tienen derecho a la misma indemnizacion estipulada en las disposicio-
nes legales y contractual es para |os supuestos de despido involuntario (arti-

18 \id. GHERA, E., op. cit., pag. 167; D’ ONOFRIO, M., Op. cit. pag. 175; Di lorio, T., op.
cit., p4g. 178.
17 Vid., en este sentido, D’ ONOFRIO, M., Op. Cit., pag. 175.
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culo 55, parrafos primero, segundo y tercero) 18, En este sentido, hay que
entender que el término «contractuales», a que se refiere el precepto, in-
cluye tanto al contrato de trabajo individual (contratto di lavoro), como al
convenio colectivo de trabajo («contratto collettivo»), que establezcan
indemnizaciones por despido.

3.2. Permiso de mater nidad

Este permiso viene establecido en la norma con carécter obligatorio para
lamujer trabajadora (articulo 2.1.a.), adiferencia del permiso parental, que
es de disfrute facultativo (articulo 2.1.b.). Consiste en una especifica limi-
tacion de la capacidad paratrabajar que tiene lamujer durante el periodo de
embarazo y €l puerperio, establecida mediante la previsién legal que prohibe,
de manera general, emplear a la trabajadora durante los dos meses anterio-
res ala fecha presunta del parto y durante los tres meses siguientes al mis-
mo (articulo 16) 1°. Estos tres Ultimos meses del permiso de maternidad, si-
guientes al parto, pueden ser también solicitados por las trabajadoras que
hayan adoptado o que reciban en acogimiento a un nifio de hasta seis afios
de edad (o hasta la mayoria de edad del nifio, en caso de adopcion o acogi-
miento preadoptivo internacionales) y debera ser disfrutado durante los tres
meses siguientes al ingreso efectivo del nifio en lafamilia de la trabajadora
(articulo 26).

El comienzo de la prohibicién de trabajar puede adelantarse a los tres
meses anteriores a la fecha prevista para el parto cuando la trabajadora esté
ocupada en trabajos penosos o perjudiciales en relacién con el avanzado es-
tado del embarazo %0, trabajos que serén determinados mediante Decreto del
Ministerio de Trabajo, oidas |as organizaciones sindical es méas representati-
vas (articulo 17.1). Por el contrario, la trabajadora embarazada puede
flexibilizar ese periodo de inasistencia al trabajo, toda vez que tiene la fa-
cultad de retasar el comienzo del mismo al mes anterior alafecha prevista
para el partoy disfrutar los cuatro meses restantes después del parto, siem-
pre que el médico especialista del Servicio sanitario naciona y el meédico
responsable de la prevencion y tutela de la salud en el lugar de trabajo cer-
tifiquen que dicha opcién de la trabajadora no ocasiona perjuicios para la
salud de la embarazada ni para el «nasciturus» (articulo 20) 2.

18 GHeRrA. E., Op. cit., pag. 167.

19 \id. GHERA, E., op. cit., pags. 167 y ss.; Di lorio, T., op. cit., pag. 178.
20 \id. GHERA, E., op. cit., pag. 167.

21 \fid. GHERA, E., op. cit., pag. 168; Di lorio, T., 0p. Cit., pags. 183y ss.
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Asimismo, el servicio de inspeccién del Ministerio de Trabajo, de ofi-
cio o0 a instancia de la trabajadora, puede disponer en cualquier momento
del embarazo, en base a un certificado médico, avalado por |os érganos com-
petentes del Servicio sanitario nacional, la prohibicién de trabajar de latra-
bajadora embarazada, en caso de graves complicaciones del embarazo, cuan-
do las condiciones de trabajo o ambientales puedan ser perjudiciales parala
salud de latrabajadoray del hijo y cuando la trabajadora no pueda ser tras-
ladada para realizar otras funciones (articulo 17, péarrafos segundo y cuar-
to) %2. Es decir, en este supuesto se adelanta, por una decision administrati-
va del servicio de inspeccion del Ministerio de Trabajo, la prohibicién de
trabajar para la mujer embarazada, establecida, con carécter general en el
articulo 16, en los dos meses anteriores a la fecha prevista para el parto,
siempre que, seguin el criterio discrecional del drgano administrativo que
resuelve, se dé alguno de los requisitos sefialados en el precepto, teniendo
estas decisiones caracter definitivo (articulo 17.5), esto es, contra las mis-
mas no cabe recurso alguno.

El incumplimiento por parte del empleador de las disposiciones conte-
nidas en los articulos 16 y 17, que hemos analizado en |os parrafos anterio-
res, esta castigado, al igual que hemos observado a estudiar la tutela de la
salud de la mujer trabajadora embarazada, con arresto de hasta seis meses
(articulo 18), lo que indicala seriedad con laque el legislador italiano se ha
tomado latutelay proteccion de la mujer trabajadora, en general, y, en con-
creto, laposibilidad real de que pueda compatibilizar |as facetas de trabaja-
dora'y madre, no conformandose con tipificar los incumplimientos en esta
materia solamente como ilicitos administrativos, —estableciendo la actua-
cion determinante tanto del servicio de inspeccion del Ministerio de Traba-
jo, como del Servicio sanitario nacional—, asi como sancionando |os despi-
dos de las trabajadoras que se encuentran en estas situaciones con la nuli-
dad de los mismos, sino dando un paso mas con la tipificacion penal de las
conductas infractoras de |os empleadores en estas materias.

Durante todo el periodo que comprende el permiso de maternidad la
trabajadora tiene derecho a una prestacion econémica diaria correspondien-
te al 80% de sus retribuciones (articulo 22.1), acargo del Istituto Nazionale
della Previdenza Sociale?, estableciéndose en el articulo 23 los criterios
gue se aplican para determinar dicha indemnizacion. Sin embargo, la ma-
yoria de los convenios colectivos prevén un incremento del 20% restante a
cargo del empleador, a fin de que la trabgjadora no sufra una penalizacion

2 \jid. D1 loriO, T., Op. Cit., pags. 183y ss.
2 \id. GHERA, E., op. cit., pag. 168.
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econdmica por ser madre. Esta indemnizacion por maternidad le correspon-
de, igualmente, a las trabajadoras que durante el embarazo sean despedidas
por cesacion de la actividad de la empresa, por la finalizacion de la presta-
cion para la que la trabajadora ha sido contratada, o, en caso de resolucion
de la relacion de trabajo por vencimiento del término, segin esta previsto
en los parrafos b) y ¢) del articulo 54 (articulo 24.1), asi como alas trabaja-
doras que, al comienzo del periodo del permiso de maternidad, se encuen-
tren en situacion laboral de suspension de la relacion de trabajo, ausentes
del trabajo sin retribucion o, simplemente, desocupadas, siempre que entre
el inicio de estas situaciones laborales y el del comienzo del permiso no
hayan transcurrido mas de sesenta dias.

Hay que subrayar, finalmente, que los periodos de permiso por mater-
nidad se computan como antigiiedad en el servicio atodos los efectos (arti-
culo 22.3).

3.3. Permiso de paternidad

El padre trabajador tiene derecho a no asistir al trabajo en los tres pri-
meros meses desde el nacimiento del hijo, previstos en el articulo 16 para
el permiso de maternidad, antes analizado, bien completo, o bien en la par-
te residual de los mismos que no hubiese disfrutado la madre trabajadora,
en caso de muerte o grave enfermedad de lamadre, o de abandono, asi como
en los supuestos de acogimiento exclusivo del nifio por parte del padre (ar-
ticulo 28.1) 2. Esto es, se trata del mismo permiso de maternidad previsto
en lanorma, en principio, parala madre, pero que si, por alguno de los su-
puestos sefialados, ésta no pudiera disfrutarlo, correspondera, alternativa-
mente, al padre trabajador su disfrute, total o de la parte residual no disfru-
tada por lamadre. Es, por otro lado, un derecho propio del padre, con inde-
pendencia de que la madre sea 0 no trabajadora. El precepto extiende este
permiso, por el mismo periodo de tiempo sefialado en el articulo 16.1 para
el permiso de maternidad, para el supuesto en el que, por los motivos que
sea, se adjudique en exclusiva al padre trabajador un nifio en acogimiento.

Si bien el precepto sefidla que el padre trabajador tiene derecho a au-
sentarse del trabajo durante toda la duracion del permiso de maternidad, la
doctrina, por la propia naturaleza de este permiso, concreta esa duracion a
periodo del mismo posterior a nacimiento del hijo, esto es, durante los tres

2 \Mid. GHERA, E., op. cit., pag. 169.
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meses después del parto, que sefiala el parrafo c) del articulo 16 %, pues la
finalidad del permiso de paternidad es garantizar a recién nacido la asis-
tenciamaterial y afectiva de, al menos, un progenitor.

En estos supuestos se aplican a padre las normas de los articulos 22 y
23, que prevén la retribucién de una indemnizacién equivalente a 80% de
las retribuciones durante el periodo correspondiente a este permiso, asi como
el cdmputo de este periodo como antigliedad en el servicio atodos los efec-
tos (articulo 29). Igualmente, el padre tiene derecho alatutela contrael des-
pido hasta el cumplimiento de un afio de edad el nifio, de acuerdo con lo
regulado en €l articulo en el articulo 54.7 28,

Finalmente, el padre trabajador también tiene derecho a los permisos
previstos en los articulos 26 y 27, en las mimas condiciones, en |os supues-
tos de acogimiento, o de adopcién o acogimiento preadoptivo internacio-
nales, cuando estos permisos no hayan sido solicitados por la madre (arti-
culo 31).

3.4. Permiso parental

Es un derecho que corresponde a cada uno de los padres trabajadores
«iure propio», esto es, por el hecho de ser el padre o la madre del recién
nacido (articulo 32), o del nifio adoptado o recibido en acogimiento (articu-
lo 36), con independencia de que el otro conyuge trabaje o no, y es distinto
del permiso por maternidad o paternidad, analizados en los parrafos prece-
dentes.

Consiste en la facultad que tiene cada uno de los progenitores, en los
primeros ocho afios de vida de cada hijo, de no asistir al trabajo durante un
periodo, continuado o fraccionado, de hasta seis meses parala madre, a partir
de la terminacién del permiso de maternidad, y de hasta seis meses para el
padre, desde el nacimiento del hijo (siempre que no tenga que hacer uso del
permiso de paternidad), siendo ampliable para el padre hasta siete meses,
cuando éste disfrute el permiso durante un minimo de tres meses, consecu-
tivos o fraccionados. El disfrute conjunto de este permiso por los dos con-
yuges no puede superar, en el transcurso de los ocho afios, el [imite maxi-
mo de diez meses, ampliables a once, si el padre hace uso del mismo du-
rante el periodo minimo de tres meses antes sefialado. Cuando sea uno solo
de los progenitores el que se haga cargo del cuidado del hijo, el periodo de

2 Asi GHERA, E., op. cit., pag. 169.
2 GHERA, E., op. cit., pag. 169.
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disfrute de este permiso es de diez meses (articulo 32), reconociéndose la
condicion de progenitor Gnico en los casos en los que el otro progenitor haya
muerto, haya abandonado a la familia o no reconozca al hijo, o, bien, en el
caso de acogimiento de un nifio exclusivamente por uno solo de los proge-
nitores, mediante resolucion administrativa?’.

Durante el disfrute de este permiso, los padres, hasta el tercer afio de
edad del nifio, tienen derecho a una prestacion econdmica equivalente a 30%
de sus prestaciones, a cargo del Istituto Nazionale della Previdenza Sociale,
por un periodo méaximo, sumadas las prestaciones correspondientes a am-
bos cényuges, de seis meses (articulo 34.1). Para los restantes posibles pe-
riodos de disfrute de este permiso, esto es, los que se tomen desde el cuarto
hasta el octavo afio de vida del nifio, la referida prestacién econémica solo
les corresponde si los ingresos individuales del progenitor interesado son
inferiores en 2,5 veces a importe de la pension minima a cargo del seguro
general obligatorio (articulo 34.3) %8,

Es interesante subrayar que este permiso parental puede ser disfrutado
por los dos conyuges coincidiendo en los mismos periodos de tiempo, es
decir, el padre puede comenzar a disfrutarlo desde el momento del nacimiento
del hijo alavez que lamadre disfruta el correspondiente permiso de mater-
nidad?°, lo que, sin duda, favorece el que las necesidades materiales y
afectivas, tanto las del recién nacido, como las de la madre en esas circuns-
tancias, puedan resultar mejor atendidas, al disponer el padre de todo el tiem-
po necesario paraello, pues, como se ha sefialado por la doctrina, el legisla-
dor ha reconocido laimportancia de la presencia de ambos progenitores en
los primeros afios de vida del nifio, por lo que ha facilitado que cada uno de
ellos pueda disfrutar, mediante este permiso parental facultativo, de esa au-
senciavoluntaria al trabajo, aunque, al mismo tiempo, ha considerado opor-
tuno establecer un limite méximo conjunto a dicho permiso .

A este permiso parental tienen también derecho, en las mismas condi-
ciones, los padres en los supuestos de adopcion y acogimiento de menores
de edad de menos de seis afnos, y puede ser disfrutado en los tres primeros
anos desde el ingreso del nifio en el nicleo familiar (articulo 36).

La madre trabajadora, o alternativamente, el padre trabajador de un
menor discapacitado, en una situacion de gravedad acreditada, tienen dere-
cho a una prolongacion del permiso parental hasta tres afios o, alternativa-

27 \Mid. GHERA, E., op. cit., pag. 169; D1 lorio, T., op. cit. pag. 181.
2 \id. GHERA, E., op. cit., pag. 169; D1 lorio, T., op. cit., pag. 182.
2 \id. D1 loriO,T., Op. cit., pag. 181.

30 GHERA, E., op. cit., pag. 169.
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mente, a un permiso diario de dos horas retribuidas, con la condicion de
gue el nifio no sea ingresado a tiempo completo en una institucion especia-
lizada (articulo 33, parrafos uno'y dos, en relacion con el articulo 42.1).

El despido de cualquiera de los dos conyuges, causado por la reclama-
cion o por e disfrute de este permiso parental, sera nulo, de acuerdo con el
articulo 54.6 31,

3.5. Permisospor enfermedad del hijo

Ambos progenitores, alternativamente, tienen derecho ano asistir al tra-
bajo durante |os periodos correspondientes ala enfermedad de cada hijo, en
los términos y con las limitaciones temporales que se especifican a conti-
nuacion:

Por la enfermedad de cada hijo menor de tres afios, el permiso les co-
rresponde, aternativamente, durante todo el tiempo que dure la enferme-
dad, sin limite alguno, mientras que por la enfermedad de cada hijo, de edad
comprendida entre tres y ocho afios, cada progenitor, alternativamente, tie-
ne derecho a un permiso de cinco dias laborables al afio (articulo 47, parra-
fosunoy dos).

Este permiso no es retribuido, aunque los periodos del mismo son com-
putados como antigliedad en el servicio (articulo 48.1), y tiene derecho a
mismo cada progenitor, individual mente, aunque no lo tenga el otro (articu-
10 47.6).

Este permiso corresponde también, en los mismos términos sefialados
en los péarrafos anteriores, a los padres en los casos de adopcién y acogi-
miento, con alguna variable respecto a los padres naturales. Asi, el permiso
les corresponde durante todo el tiempo que dure la enfermedad, sin limite
temporal, hasta que el nifio adoptado o tenido en acogimiento cumple los
seis afios, mientras que si el nifio tiene entre seis y ocho afios, cada uno de
los padres tiene derecho, alternativamente, a un permiso de cinco dias labo-
rables al afio, en caso de enfermedad del menor 2. Por otro lado, si, en el
momento de la adopcion o del acogimiento, €l menor tiene una edad com-
prendida entre seis y doce afios, este permiso de cinco dias laborables por
enfermedad del menor lo disfrutara, alternativamente, cada uno de los pa-
dres en los tres primeros afios desde el ingreso del menor en el ntcleo fami-
liar (articulo 50).

31 \id. D1 lorio, T., Op. cit., pag. 181.
32 \id. GHERA, E., op. cit., pag. 170.
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Finalmente, hay que subrayar que la negativa, la oposicion o la obsta-
culizacion del gercicio de estos derechos de | os padres trabajadores, en caso
de enfermedad de los hijos, naturales o adoptivos 0 en acogimiento, esta
penalizada con una importante sancion administrativa (articulo 52), siendo
nulo el despido llevado a cabo por la reclamacion o por el disfrute de estos
permisos por parte de cualquiera de los conyuges (articulo 54.6).

3.6. Guarderiasinfantiles

Si bien, cuando se habla de conciliar obligaciones laborales y obliga-
ciones familiares, hay que incluir en éstas tanto larealizacion de la compra
diaria o lalimpieza de la casa, como las que se tienen respecto a las perso-
nas dependientes por razén de edad (padres, abuelos, menores...) y alas
personas dependientes en general, tanto por razén de edad, como por enfer-
medad, o por discapacidad, mayores o menores®, es, sin duda, la seguri-
dad y el cuidado de estos Ultimos, los hijos menores, en especia los que
todavia no estan en edad de escolarizacion obligatoria (entre 0 y 6 afios), €l
primer problema que se plantea a la neo-madre que quiere permanecer o
entrar en el mercado de trabajo, |0 que supone un obstéculo importante
para que esa conciliacion laboral y familiar de los trabajadores sea posi-
ble34. Por ello, vamos a analizar la problemética que esta situacion plan-
teaen Italiay las soluciones que se estdn poniendo en marcha para inten-
tar resolverla

Entre las posibles formulas para conciliar la vida laboral y la familiar
de los padres trabajadores con hijos menores, en edades comprendidas en-
tre 0 y 6 afios, se encuentran, sin duda, las guarderias infantiles3®, que se
han convertido en un instrumento fundamental de las politicas sociales que
se estén desarrollando en diversos paises de la Unidn Europeay de Estados
Unidos, por lo que llamala atencidn que no estén contempladas en laley n.
53/2000, de 8 de marzo, a pesar de que la guarderia infantil es una institu-
cion que en Italia tiene larga tradicion, remontandose a los primeros afios
del siglo XIX, a partir de la unidad de Italia, en que nacen con el carécter

3 \id. PIssARELLO, S, | tempi di vita e di lavoro delle donne: quale conciliazione? Roma,
2005, pags. 23y ss.

34 \id. Conciliazione tra vita lavorativa e vita familiare. Integrazione delle politiche e
probleme di valutazione. ISFOL, Unita pari oportunita, Roma, 2004, pég. 17; vid., también,
PIssARELLO, S., Op. Cit., pags. 17y ss.

35 \id. PISSARELLO, S., Op. Cit., pags. 19y ss.
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de servicio socio-asistencial paralos hijos de la poblacion dedicada a la ac-
tividad productiva, fundamentalmente femenina (salas de custodia), crean-
dose la primera guarderia de la que se tiene noticia, privada y de pago, a
finales de 1828 en Cremona por el abate Ferrante Aporti 3,

Como hemos sefialado en otro lugar del presente trabajo, a finales de
los afos ochenta del siglo pasado, en virtud de laley n. 142/1990, de 8 de
junio, los municipios asumen en ltalia importantes competencias en el am-
bito asistencial, entre ellas en materia de guarderias infantiles, y, si bien en
2005 éstas solo se encuentran implantadas en el 16% de |los municipios ita-
lianos (1273 municipios), €l crecimiento de las mismas en el primer quin-
quenio del presente siglo es, aunque palmariamente insuficiente, bastante
importante 7.

Actualmente, en Italia, solo précticamente el 6% de los menores de 3
afos se beneficia de prestaciones sociales como las guarderias publicas, cuan-
do en otros paises de la Unidn Europea, como Francia, Irlanda o Dinamarca
los porcentajes son, respectivamente, el 29%, el 38% y el 64%, mientras
gue una situacion peor solo puede encontrarse en Espafia (el 5%) y en Gre-
cia (el 3%), encontrandose estrechamente ligada esta carencia de servicios
infantiles con una altatasa de paro femenino, y muy lejos, en cualquier caso,
de poder alcanzar la cobertura del 33% en el afio 2010, objetivo propuesto
por la Unién Europea®,

Las guarderias infantiles, a pesar de ser hoy dia un instrumento funda-
mental en la conciliacion de lavida laboral y lavidafamiliar y persona de
|os trabajadores, son una solucién que no siempre esta a alcance de los mis-
mos, debido a que estas instituciones, y muy especialmente las pablicas, son
insuficientes para | os potencial es usuarios en edad de poder acceder a ellas,

36 \id. BazzoccHl, L., «Antonieta Semprebene e il giardino d’infanzia di Ravenna», en
www.secondocircolora.it/giardini_infanzia.htm, 2006, pég. 2.

87 En el afio 2000 habia en Italia 3008 guarderias infantiles de las cuales 2404 eran
municipalesy acogian 104.742 nifios, de los 2.102.704, de 0 a 3 afios, que habiaen Italiaen el
afo 2000 (el 5%). Del afio 2000 al 2004 el nimero de guarderias ascendié a 4140, de las que
2645 eran municipales (sélo habian aumentado en ese periodo el 10%, mientras que las priva-
das se habian més que duplicado) y acogian alrededor de 117.000 nifios de los 2.153.592, de 0
a 3 afos, que en el afio 2004 habia en Italia, esto es, aproximadamente el mismo porcentaje
que cuatro afos antes (el 5,4%). Finalmente en el afio 2005 el nimero de guarderias municipa-
les es de 3010, que pueden acoger a 129.151 nifios (el 5,9%) de los 2.188.898 de 0 a 3 afios,
que se contabilizan en Italia en el afio 2005. (Fuente: Istituto Nazionale de Statistica-| STAT, y
Banca dati Ministero degli Interni sulla fiscalita locale, en «Gli asili nido comunali in Italia,
tracaro retta e liste di attesa», Osservatorio prezzi e tariffe di Cittadinanzattiva, Roma, febbraio
2007, pag. 7).

38 «Gli asili nido...», cit., pag. 1.
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alo que hay que afadir su desigual distribucién territorial %, asi como los
precios de las mismas, —una media de alrededor de 300 euros a mes por
hijo4°—, todo lo cual, en la préctica, supone que la mayoria de |as familias
trabajadoras tengan que buscar otras soluciones, a veces alternativas, como
recurrir alos abuelosy parientes“, sobre todo, o bien alguien que cuide los
nifios en casa, (o que no siempre se pueden permitir las economias medias,
aparte de no ser lo mas adecuado, desde el punto de viste pedagdgico, pues
los pequefios necesitan relacionarse con otros nifios para su desarrollo inte-
gral equilibrado), y otras veces menos alternativas y més traumaticas, en
especial paralamujer trabajadora, como tener que dejar de trabajar al naci-
miento de un hijo*2,

Paraintentar dar soluciones a estas necesidades de | os trabajadores que
Se encuentran en esa situacion esta surgiendo en los Ultimos afios una mo-
dalidad de guarderia que, si bien no es totalmente novedosa en Italia®®, esta
implanténdose cada vez mas frecuentemente en las empresas italianas, pu-
blicas y privadas, incluso en sedes de centros administrativos publicos para
los hijos de sus empleados: guarderias en |os propios centros de trabajo, con
formas organizativas y de gestién establecidas por |as propias empresas, con
lainteresante variable del establecimiento de guarderias interempresariales,
para hijos de trabajadores de pequefias y medianas empresas que, por si
solas, tendrian mas dificultades para abrir una guarderia en cada centro
de trabajo .

El que la guarderia esté ubicada en el centro de trabajo ofrece induda-
bles ventajas tanto a los trabajadores como a los empleadores.

En efecto, estd comprobado que, en general, la guarderia es un instru-
mento fundamental para la conciliacion de la vida laboral y la familiar de
los trabajadores, que les permite compatibilizar las obligaciones que tienen

39 Vid. MANDRONE, E., «La conciliazione vita/lavoro nell’ offerta di lavoro feminile»,
en Maternita, lavoro, discriminazioni, ISFOL, 2006, pags. 312y ss.; «Gli asili nido...», cit.,
péags. 7y ss.

40 \id. «Gli asili nido...», cit., pags. 3y ss.

41 \id. MANDRONE, E., op. cit., pag. 313 ; PISSARELLO, S., Op. Cit., pags. 18y ss.

42 \fid. PAGGIARO, A., «I| fenomeno dell’ abbandono per maternita un’analisi quanti-
tativa», en Maternita, lavoro, discriminazioni, ISFOL, 2006, pags. 267 y ss.; CHIES, M., «La
maternita nelle organizzazioni: dall’ amministrazione allo sviluppo delladiversita», en Maternita,
lavoro, discriminazioni, ISFOL, 2006, pag. 205; VV.AA. «Maternita e abbandono del lavoro:
acuni studi di carattere territoriale/settoriale», en Maternita, lavoro, discriminazioni, |SFOL,
2006, pags. 357y ss.

4 A principios del siglo XX habia una guarderia de empresa en la fébrica de tabaco
«Manifattura tabacchi» di Rovereto, empresa con unaimportante mano de obra femenina.

4 Mid. «Gli asili nido...», cit., pAgs. 1y ss.
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en ambas esferas vitales, como trabagjadores y como padres, facilitandoles
ese necesario equilibrio#® entre las mismas, al tener la tranquilidad de que
Sus pequefios van a estar bien atendidos mientras ellos desempefian sus ta-
reas profesionales. Pero es obvio que, si laguarderia se encuentraen el mis-
mo centro de trabajo, esa tranquilidad es alin mucho mayor, con evidentes
ventajas respecto alas demas, como, por sefidlar solo algunas, la coinciden-
ciade horario de entrada y salida en el trabajo del padre o la madre del pe-
quefio con el de la guarderia, que permite alos padres no tener la necesidad
de madrugar més para dejar a hijo en un lugar distinto, y a veces distante,
del lugar de su trabajo, para poder, después, acudir puntualmente a mismo,
o salir sin agobio y sin prisas, al final de lajornada laboral, para recogerlo,
0, bien, tener la posibilidad de «darle una vuelta» en el descanso laboral sin
tener que salir del mismo centro de trabajo, a lo que hay que afiadir que
esta guarderia serd, sin duda, bastante més econdémica que las extra-empre-
sariales, sobre todo que las privadas, pues la empresa en ninglin caso va a
abrir una guarderia para los hijos de sus trabajadores en el centro de trabajo
con unafinalidad lucrativa.

Esta conciliacion de lavidalaboral y familiar de |os trabajadores supo-
ne también indiscutibles ventajas para los empleadores, que, de estaforma,
pueden contar con més facilidad con |os trabajadores, repercutiendo, igual-
mente, de manera positiva en la productividad, en la lealtad de los trabaja-
dores hacia la empresay en una mayor motivacion de éstos para el trabajo,
ademas de la presién psicol dgica que les supone tener laguarderiaen el mis-
mo centro de trabajo, que hace que tengan menos justificacion para el ab-
sentismo y puedan adaptarse mejor a los horarios de la empresa. Todo ello
redunda, sin duda, en una mayor rentabilidad econdémica para la empresa,
asi como en una mejor imagen social, pues un empresa que abre una guar-
deriaen el centro de trabajo demuestra, ciertamente, una sensibilidad hacia
sus trabajadores que se encuentran con el problema de tener que compatibi-
lizar sus obligaciones como trabajadores y sus obligaciones como padres.

Es, pues, esta modalidad de guarderias empresariales, con la variable
de guarderias interempresariales, que hemos referido anteriormente paralas
pequefias y medianas empresas, el buen camino a seguir tanto en Italia, como
en los restantes paises de la Unién Europea, con la implicacion activa de
las Administraciones Publicas, dando ejemplo con el establecimiento de

4 \id. CasaLE, O.y Piva, P. Lavorare con piacere. Equilibrio tra vita e azienda, Roma,
2005, pags. 25y ss.; CARDINALI, V., «Conciliare vita, lavoro e maternita: il modello delle sfere
comunicanti», en Maternita, lavoro, discriminazioni, ISFOL, 2006, pags. 291y ss.; DEL Pun-
TA, R, op. cit., pag. 151.

TEMAS LABORALES niim. 96/2008. Pags. 135-182.

[T (11 ||



NN T 1] @

La conciliacién de la vida laboral con la vida privada ... 155

guarderias en los centros de trabajo publicos para los hijos de sus propios
empleados, asi como favoreciendo, mediante financiacion pablicay benefi-
ciosfiscales, la creacion de guarderias en las empresas paralos hijos de sus
trabajadores, para poder alcanzar, de esta manera, el objetivo propuesto por
la misma Unidn Europea, para €l afio 2010, de tener una cobertura de pla-
zas infantiles del 33%.

Sin duda ha contribuido a promocionar la creacion de guarderias mu-
nicipalesy, de manera especial, guarderias empresariales, la decision de los
poderes publicos de afrontar este problema de los padres trabajadores con
hijos pequefios, implicandose en el mismo mediante la oferta de financia-
cion publica (subvenciones, ayudas, incentivos y desgravaciones fiscales,
etc), alaque pueden acceder aquellas empresas que pretendan abrir una guar-
deriaen el lugar de trabajo 6.

4, CONCILIACION DE LA VIDA LABORAL CON LA FORMACION
DE LOSTRABAJADORES

La formacién profesional se ha convertido en un instrumento impres-
cindible para que pueda llevarse a efecto el derecho al trabajo, sobre todo
teniendo en cuenta que, en los Ultimos afios, |as nuevas tecnologias 4’ estan
teniendo una creciente incidencia sobre los sistemas organizativos y pro-
ductivos, modificando la clésica organizacién del trabajo, requiriéndose una
mayor y constante formacién profesional para la adquisicion de la necesa-
ria preparacion cientificay tecnolégica de |os trabajadores, que permita su
permanente actualizacion y adaptacion alos nuevos sistemas de trabajo, asi
como el ascenso profesional alo largo de su vida laboral 48,

46 | aLegge finanziaria 2002 (n. 448/2001, de 28 de diciembre) instituye un Fondo para
guarderias, disponiendo una dotacion de 50 millones de euros para el afio 2002, 100 millones
para el afio 2003 y 150 millones para el afio 2004. La Legge finanziaria 2003 (n. 289/2002, de
27 de diciembre) establece la creacion de un Fondo especifico para la financiacion de
empleadores que presten servicio de guarderias y microguarderias en sus empresas, previén-
dose que en los presupuestos generales asignen al Fondo la misma cuantia en los afios 2004 y
2005. Finalmente la Legge finanziaria 2007 (n. 296/2006, de 27 de diciembre) asigna, para el
trienio 2007-2009, 300 millones de euros para el desarrollo de servicios socio-educativos para
la primera infancia, entre los que se encuentra, particularmente, un sistema integrado por las
guarderiasy servicios innovadores en los lugares de trabajo.

47 \id. ERcoLANI, D., «Donne e nuove tecnologie: occupazione, formazione, indirizzi
aziendali», en Maternita, lavoro, discriminazioni, ISFOL, 2006, pégs. 93y ss.

48 \id. GHERA, E., op. cit., pags. 314y ss.
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Para facilitar la consecucion de estos objetivos, laley n. 53/2000, de 8
de marzo, establece dos clases de permisos formativos de los trabajadores,
notablemente diferenciados, como sefiala la doctrina“®: los permisos para
laformacion (articulo 5) y los permisos para la formacion continua (articu-
lo 6), que eran esperados desde hacia tiempo, en el marco de la compleja
reformadel sistema de formacion profesional, anunciadaen laley 196/1997,
de 24 de junio®°, habiéndose sefidlado que, hasta la aprobacion de la ley
53/2000, no se podia afirmar que en Italia existiese un sistema de forma-
cion profesional continua, por la ausencia de instrumentos necesarios que
permitiesen alos trabajadores adquirir competencias profesionales al mar-
gen de las acciones formativas programadas y establecidas por las em-
presas °L.

4.1. Permisos paralaformacion

L os permisos para la formacion, que suponen una novedad introducida
por laley 53/2000, son conocidos también como periodos sabéaticos 2, y con-
sisten, de acuerdo con el articulo 5.1, en que los trabajadores, publicos o
privados, que tengan, al menos, cinco afios de antigliedad en la misma em-
presa o Administracion, pueden solicitar una suspension de la relaciéon labo-
ra por permisos paralaformacion, por un periodo no superior a once meses,
consecutivos o fraccionados, en €l transcurso de toda la vida laboral.

Estos permisos tienen la finalidad de permitir completar la formacién
académica personal obligatoria del trabajador para conseguir el titulo de es-
tudios de segundo grado, un diploma universitario o un doctorado, asi como
la participacion en actividades formativas diferentes a aquellas que sean fi-
nanciadas por el empleador (articulo 5.2).

Para algunos autores esta genérica referencia a la participacion en acti-
vidades formativas que no sean financiadas por la empresa, recogida en el
articulo 5, subrayaria la finalidad de formacién puramente personal de la
tipologia de estos permisos formativos 3, frente a los permisos para la for-
macion continua regulados en el articulo 6, méas ligados a la esfera profe-

49 \id. DEL PUNTA, R. Op. cit., pag. 77.

50 ALEess|, C., «l congedi formativi. Commento agli articoli 5 e 6 dellalegge n. 53/2000»,
en Dirtto del Lavoro on line; htm» www.unicz.it/lavoro/ALEss).htm, 2001, pag. 1

51 ToreLLl, F, «Lo sviluppo dellaformazione continuain Italia», en Diritto delle relazioni
industriali, 2000. pag. 198.

52 BoRTONE, R., Op. Cit., pag. 135; DEL PuNTA, R., Op. cit., pag. 177.

5 DeL PunTa, R,, Op. Cit., pags. 177y ss.
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sional del trabajador, toda vez que los permisos del articulo 5 estarian diri-
gidos a que éste pudiera obtener una formacion complementaria a la obte-
nida en la edad de escolarizacién obligatoria, de acuerdo, exclusivamente,
con sus intereses personales, sin que la misma debiera tener, necesariamen-
te, relacién con el trabajo que esta realizando. En otras pal abras, 1os permi-
sos regulados en el articulo 5 estarian destinados a la satisfaccién de los
intereses de ampliacion cultural, en general, del trabajador, frente alos per-
misos para la formacion continua regulados en el articulo 6, que garantiza-
rian unatutela mucho més favorable alaformacion dirigidaalaampliacién
de conocimientos y competencia profesionales, limitando asi su campo de
accion alas intervenciones formativas que estén ligadas a las posiciones pro-
fesionales del trabajador °*. Para otros autores, sin embargo, los permisos
regulados en el articulo 5 también pueden tener cabida en el concepto de
formacion profesional, por lo que el criterio de distincion entre las dos cla-
ses de permisos formativos, cuando la formacion tenga por objeto la adqui-
sicion o ampliacion de conocimientos'y competencias profesionales, residi-
riaexclusivamente en lalibertad del trabajador de acudir al articulo 5 cuan-
do el curso formativo no se encuentre entre los previstos en los planes
formativos empresariales o no hayan obtenido la aprobacion de la Regidn,
o0 acudir al articulo 6 en los deméas casos®®, y ello con independencia de la
posibilidad que, obviamente, garantiza el articulo 5 a trabajador de optar
por una formacién que no tenga relacion alguna con la actividad profesio-
nal que desarrolla en la empresa, como ya se ha sefial ado.

En relacion con los requisitos exigidos en el articulo 5 para disfrutar
estos permisos para la formacion, hay dos que han sido criticados por la
doctrina por considerarlos extremadamente limitativos para que el trabaja-
dor pueda gjercer este derecho a la formacion: |a antigiiedad requerida de
cinco afios, que es excesivamente larga, y el que la actividad laboral deba
ser necesariamente desarrollada en la misma empresa o Administracion %6,
subrayéandose, en este sentido, que el articulo 5 parece decididamente incli-
nado a favor de las exigencias organizativas de la empresa, ya que se deja
[levar del prejuicio de que estos permisos responden exclusivamente a un
interés personal del trabajador 7, sefial&ndose, incluso, que, como esta con-
figurado en la norma, el permiso parece més bien una especie de premio de

5 ARRIGO, G., «I congedi formativi nella legge n. 53/2000», en Lavoro Informazione,
2000, nim. 15-16, pag. 14.

5 ALEssi, C., op. cit., pag. 3.

5% GUARRIELLO, F., Trasformazioni organizzative e contratto di lavoro, Napoli, Jovene,
2000, pag. 259; ALEss!. C., op. cit., pag. 5.

57 ALEessi, C., op. Cit., pag. 5.
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fidelidad, propugnandose que la antigtiedad requerida para el disfrute de este
permiso pueda adquirirse en diversas empresas 8.

Por otro lado, la expresion que se utiliza en €l articulo 5, los trabajado-
res «pueden solicitar», al referirse ala suspension de larelacion labora para
disfrutar estos permisos formativos, —en contraposicién ala utilizada en el
articulo 6, que regula los permisos para formacion continua, «tienen dere-
cho»—, induce a algunos autores a pensar que la regulacion del articulo 5
no contiene un derecho potestativo de los trabajadores a obtener estos per-
misos formativos, sino un mas débil derecho a una decision correcta por
parte del empleador, a que la decision del empleador sea adoptada dentro
del respeto de los principios generales de la correccién y la buena fe, confi-
gurandose como maximo, como una suerte de interés legitimo del trabaja-
dor alaconcesién del permiso >y arecibir una respuesta motivada®®, como
confirmaria la facultad que el parrafo cuarto reconoce a empleador de no
acoger la solicitud del permiso para la formacién o poder aplazar la conce-
sién del mismo en el caso de probadas exigencias organizativas, |0 que de-
jaria amplios margenes a la discrecionalidad del empleador 6. Sin embar-
go, para otro sector doctrinal el derecho alaformacion es un derecho de la
persona®?, que no debe depender necesaria o exclusivamente de exigencias
empresariales %, entendiendo que la diccion utilizada por el legislador se-
fiala que el empleador no solo estéd obligado a motivar la denegacion o el
aplazamiento del permiso, sino también a probar las razones que lo justifi-
can, no considerando suficiente alegar genéricas exigencias relativas a la
organizacién del trabajo, sino que sera necesario demostrar la imposibili-
dad de sustituir al trabajador 84, por lo que, en definitiva, la denegacion del
permiso solo procedera cuando el trabajador que presentalasolicitud no ten-
galaantigiedad exigida, o presente la solicitud por razones no contempla-
das en laley o en los convenios, o cuando exceda de los porcentajes maxi-
mos previstos en la ley, o no haya respetado el plazo de preaviso®®, lo que
no impediria que el trabajador solicitara nuevamente el permiso, una vez
desaparecidas las exigencias organizativas hechas valer por el empleador, o
cumplimentados los requisitos requeridos en laley .

% ALessi, C., op. Cit., pag. 6.

% DeL PunTa, R,, Op. cit., pags. 176 y 178.

80 ARRIGO, G., Op. Cit., pag. 10.

61 ARRIGO, G., Op. Cit., pag. 10.

62 \id. GUARRIELLO, F., Op. Cit., pag. 264.

63 \id. ToreLLI, F., op. cit., pag. 197.

64 ALess, C., op. cit., pag. 7.

65 GUARRIELLO, F., op. Cit. pag. 264; en e mismo sentido, ALEss!, C., op. cit., pag. 7.
6 ALEess|, C., op. cit., pag. 7.

TEMAS LABORALES niim. 96/2008. Pags. 135-182.

[T (11 ||



NN T 1] @

La conciliacién de la vida laboral con la vida privada ... 159

Laformacion se considera un terreno ideal para el didlogo socia y las
relaciones colectivas de tipo participativo %, una materia ideal para la
concertacion . Por ello la negociacion colectiva tiene asignado un papel
relevante como garantia de la efectividad del derecho ala formacion ®, re-
mitiendo el precepto ala misma para el establecimiento de las modalidades
de disfrute del permiso, €l sefialamiento de |os porcentajes méaximos de tra-
bajadores que pueden disfrutarlo, la concrecién de |os supuestos de aplaza-
miento o denegacion del gjercicio de dichafacultad, asi como lafijacion de
los términos del preaviso, que, en cualquier caso, no puede ser inferior a
treintadias (articulo 5.4).

Por udltimo, el parrafo tercero del articulo 5 establece que durante el
periodo del permiso para la formacién el trabajador conserva el puesto de
trabajo, pero no tiene derecho a las retribuciones, no siendo computable el
mismo como antigliedad, ni acumulable con las vacaciones, con las enfer-
medades, ni con otros permisos. Esta imposibilidad de acumular este per-
miso formativo ha sido criticada por la doctrina, que lo considera un mero
formalismo administrativo 7°, que impediria «engancharlo» * con otros su-
puestos de suspension de la relacion laboral, y, si bien se puede entender
que el significado de la norma seaimpedir que se consideren en el computo
de los once meses del permiso periodos de suspensién que tengan una fina-
lidad distintay diversa regulacién, no se alcanza, sin embargo, a compren-
der por qué el trabajador no puede utilizar las vacaciones ya devengadas
para prolongar el periodo de permiso, unavez alcanzado un acuerdo en este
sentido con el empleador 72.

El articulo 8, por su parte, establece que los trabajadores que disfruten
los permisos previstos en el articulo 5.1, esto es, los permisos para la for-
macion, pueden, a solicitud de los mismos, prolongar larelacion de trabajo,
en el momento de la jubilacion, por un periodo correspondiente al periodo
disfrutado, derogandose asi las disposiciones relativas a la edad de jubila-
cion obligatoria. La solicitud debe comunicarse al empleador con un preaviso
no inferior a seis meses respecto alafecha prevista paralajubilacion 7.

67 En este sentido, NapoLI, M., «Disciplina del mercato del lavoro ed esigenze
formative», en Rivista giuridica del lavoro, 1997, pag. 265.

68 DeLrINO, M., «Contratti formativi e concertazione», en Diritto del lavoro on line
www.unicz.it/lavoro/Delfino.htm, pég. 1.

69 ALessi, C., op. cit., pag. 8.

0 ARRIGO, G., Op. Cit. pag. 12.

X DeL PuNTA, R., Op. Cit., pag. 178.

72 ALEssi, C., op. Cit. pag. 12 ; vid., también, ArRrIGO, G., op. Cit., pag. 12.

73 \id. DEL PunTA, R., Op. Cit., pag. 179.
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4.2. Permisos paralaformacion continua

Los permisos para la formacién continua, que estan regulados en el ar-
ticulo 6, deben adscribirse a ambito de laformacion profesional, que inten-
ta, con institutos como éste, que la formacién sea constante, capilar, conti-
nua, un depdsito inagotable de nuevas posibilidades ’* para aquellos traba-
jadores, ocupados y no ocupados, que tienen derecho a continuar realizan-
do cursos formativos durante toda su vida laboral, para aumentar los cono-
cimientosy la competencia profesional (articulo 6.1). En este sentido, el de-
recho del trabajador consiste en la posibilidad de realizar cursos formativos
durante toda la vida laboral y la obligacién del empleador en no impedir la
eventual participacion en la oferta formativa propuesta por las instituciones
competentes °.

Precisamente, entre las medidas de politicas activas del trabajo desti-
nadas a incidir en la oferta, sobresale la formacion profesional, entendida
como €l conjunto de intervenciones destinadas, en alternancia con el traba-
jo, afacilitar el ingreso, el reingreso y la permanencia en el mercado de tra-
bajo, estando esta permanencia en el mercado de trabajo garantizada por la
formacion continua®.

Para poder solicitar estos permisos para la formacion continua, previa-
mente, debe haberse realizado por el Estado, las regiones o |os entes local es
una of erta formativa publica, articulada sobre el territorio, que debe permi-
tir larealizacién de cursos personalizados, certificados y reconocidos como
créditos formativos en los ambitos nacional y europeos (articulo 6.1) 77, atri-
buyéndose de modo especial a las regiones la posibilidad de financiar pro-
yectos formativos de |os trabajadores que, en base a acuerdos contractuales
con los empleadores, prevean cuotas de reduccion del horario de trabajo,
incluidas las medidas de sostenimiento de la flexibilidad de horario, previs-
tas en el articulo 978, asi como proyectos formativos presentados directa-
mente por |os trabajadores (articulo 6.4). En este sentido, se ha sefialado
gue el derecho ala formacion tiene como destinatarios exclusivos a Esta-
do, las regiones y los entes locales, alos que corresponde el deber de ase-
gurar la referida oferta formativa™, por lo que, en consecuencia, el curso

74 DEeL PuNTA, R., Op. Cit., pag. 179.

> \id. ALEss|, C., op. cit., pag. 16.

78 GHERA, E., op. cit., pag. 314.

77 En este sentido, vid. ALEss|, C., op. cit., pag. 17.
78 \fid. DeL PunTa, R., Op. cit., pag. 179

7 ALessl, C., op. cit., pag. 16.
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formativo que realice el trabajador deberd encontrarse entre los propuestos
por dichas instituciones .

La formacién que estamos analizando, objetivo de los permisos regu-
lados en el articulo 6, puede impartirse bien en base a una eleccion auténo-
ma del trabajador, o, bien, puede ser propuesta por la empresa, mediante
proyectos formativos, empresariales o territoriales, acordados entre las par-
tes sociales (articulo 6.1).

La formacion que tenga su origen en una eleccion auténoma del traba-
jador, a diferencia de la regulada en €l articulo 5, debe tener la finalidad
exclusiva de aumentar los conocimientos y la competencia profesional es®!
de los trabajadores, pudiéndose explicar el trato legislativo més favorable
gue tienen estos permisos regulados en el articulo 6 en el hecho de que se
corresponden con el interés del empleador por mejorar esa competencia pro-
fesional de sus trabajadores®2,

En cuanto a contenido de este derecho a permiso para la formacién
continua, el trabajador tiene derecho a participar en los cursos elegidos con
unarelativa exoneracion de la obligacién de prestar la actividad laboral, esto
es, con la suspension de la relacion laboral, pero con el mantenimiento de
laretribucién, segun las modalidades establecidas en los convenios colecti-
vos (articulo 6.2), sin que el empleador pueda negar o diferir la utilizacion del
permiso en caso de que subsistan «comprobadas exigencias organizativas» 83,
habiéndose de admitir, en contraposicion, la existencia de un poder de control
del empleador sobre |a efectiva participacion del trabajador en € curso®.

Aunque €l articulo 6 no dice nada al respecto, €l periodo de permiso
para la formacion continua se computa como antigliedad a todos los efec-
tos, explicandose por la doctrina en el hecho de que, por un lado, este per-
miso no conlleva una suspension total de larelacion laboral, sino que pue-
de compatibilizarse con la misma, segun las modalidades de horario que se
establezcan en los convenios colectivos, y, por otro, en que lafinalidad del
permiso es aumentar la competencia profesional del trabajador, competen-
ciagercida en el &mbito de larelacion de trabajo, por lo que puede decirse
gue €l desarrollo del permiso constituye gecucion del contrato de trabajo,
lo que justifica la asimilacién, a estos efectos, del periodo formativo a la
normal prestacion de la actividad laboral 8.

80 ALess, C., op. cit,. pag. 18.
81 ARRIGO, G., Op. Cit, pag. 14.
82 ALgssi, C., op. cit., pag. 18.

8 ALess, C., op. cit., pag. 18.
84 ALessi, C., op. cit., pag. 19.
85 ALessi, C., op. cit., pag. 20.
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El articulo 6 prevé también que la formacién continua puede ser pro-
puesta por la empresa, mediante planes formativos, empresariales o territo-
riales, acordados entre las partes sociales, lo que planteala cuestion de si el
envio del trabagjador a un curso formativo entra dentro de las facultades del
poder de direccion del empleador y si la eventual negativa del trabajador
puede ser considerada como un incumplimiento contractual, considerando-
se por ladoctrina més reciente que la estructura del contrato de trabajo, ala
luz de los nuevos modelos organizativos de las empresas, ha llevado a la
aparicion de un derecho/deber de formacion constante en la relacion labo-
ral 8, lo que daria una respuesta positiva a las cuestiones planteadas.

También en esta modalidad formativa tiene gran importancia la nego-
ciacion colectiva, ala que se ha confiado el papel de rellenar de contenido
las previsiones del articulo 6%, papel, por lo tanto, més relevante que el
concedido en la regulacion de los permisos formativos del articulo 588. Por
esta razon se puede decir que el derecho alaformacion no esta «acabado»,
porgue para su operatividad es necesaria la intervencion del convenio co-
lectivo 8. En efecto, el articulo 6.2 remite a la negociacion colectiva, de
ambito nacional o inferior, la concrecion del nimero de horas destinadas a
este permiso °, asi como los criterios para la designacién de los trabajado-
res, que han de ser no discriminatorios, si bien pueden establecerse accio-
nes positivas a favor de lamujer %, y las modalidades de horario y de retri-
bucién aplicables a los participantes en los cursos formativos, pudiendo es-
tablecerse, de acuerdo con la doctrina, mediante la negociacion colectiva,
soluciones diversas paralas modalidades formativas personal es el egidas por
los trabajadores y para aquellos proyectos formativos acordados mediante
conciertos con las empresas, |os cuales, probablemente, seran privilegiados %.

L as intervenciones formativas comprendidas en |os planes empresaria-
les o territoriales, a los que nos hemos referido anteriormente, pueden ser
financiados a través el Fondo interprofesional para la formacion continua
(articulo 6.3), confiandose a la negociacion colectiva, territorial 0 empresa-
rial, la concrecion de dichos planes formativos %.

8  GUARRIELLO, F., op. Cit., pag. 282.

87 ALess, C., op. cit., 21.

88 ARRIGO, G., Op. Cit., pag. 14.

89 ALgssi, C., op. cit., pag. 22 ; en el mismo sentido, DEL PUNTA, op. Cit., pag. 179.

9 Las previsiones de los convenios colectivos en cuanto al ndmero de horas (monte
ore) destinadas a este permiso formativo han establecido techos mas bien altos, flanqueando
las tradicionales 150 horas. Vid. ALEssl, C., op. cit., pag. 22.

9 Aress, C., op. cit., pag. 23.

92 DEeL PuNTA, R., Op. Cit., pag. 180.

9% ALess), C., op. cit. pag. 23
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En relacion alaincidencia que las nuevas tecnologias tienen en las re-
laciones laborales, a la que nos hemos referido anteriormente, hay que te-
ner en cuenta la Comunicacién 229/2005, de 1 de junio, de la Comisién,
titulada «Una sociedad europea de la informacién para el crecimiento de la
ocupaci6n», que propone a los estados miembros y ala propia Union Euro-
pea conseguir para el afio 2010 tres importantes objetivos:

a) Larealizacion de un espacio Unico europeo de lainformacion.

b) El refuerzo de las innovaciones y de los empleos en la investiga-
¢i6n sobre tecnologias de lainformaciéon; y

¢) Larealizacion de una sociedad de la informacion y de los medios
basada en la mejora de los servicios publicos y de la calidad de vida®*.

Es, pues, obvio que la formacion de los trabajadores en todos los am-
bitos del conocimiento y, especificamente, en estas nuevas tecnologias es
fundamental paralainsercion profesional de los mismos en general y delas
mujeres en especial, habiéndose producido en Italia un aumento ocupacio-
nal constante de profesiones ligadas a las nuevas tecnologias (informético,
telematico, técnicos de lainformacion, operadores de méaguinas de elabora-
cion de datos, etc), en el periodo 1994-2004 .

5. CONCILIACION DE LA VIDA LABORAL Y LA VIDA PERSO-
NAL DE LOSTRABAJADORES

El ser humano no es una méquina para generar trabajo, sino que es una
persona que trabaja y que, ademas, tiene que hacerlo dignamente y
compatibilizando el trabajo con los demas intereses y necesidades que toda
persona humana tiene. Por eso, la vida de una persona no se reduce, o, me-
jor, no puede reducirse solamente a trabajar, pues existen otros muchos as-
pectos o facetas de la vida que |a persona necesariamente tiene que desarro-
[lar para encontrar el equilibrio que le permita que esa vida tenga la calidad
necesaria para poder calificarse como verdaderamente humana.

Intereses, necesidades, actividades, aspectos, o facetas del trabajador
gue también tiene que conciliar con su trabgjo y, asi, €l trabajador necesita
tiempo para realizar gestiones personales imprescindibles e indelegables
(médicos, abogados, notarios, bancos, colegios de los hijos, o ante las Ad-
ministraciones Publicas. Ayuntamiento, Hacienda, Seguridad Social...), o,
simplemente, necesita tiempo para el ocio personal o familiar (salir, vigjar

94 ERrcoLANI, D., op. cit., pag. 93.
9% ErcoLaNI, D., op. cit., pag. 97.
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con su cényuge o con amigos, llevar al cine alos hijos menores...), o asis-
tir a eventos importantes sociales o de familiares o de amigos (bodas, co-
muniones, entierros...), que no siempre encuentran acomodo en |0s clési-
COS permisos previstos en la normativa laboral vigente, legal o convencio-
nal. Por ello es tan importante coordinar, en definitiva, las distintas esferas
de lavida del trabajador, la personal, la profesional y la social, que le per-
mita conseguir ese equilibrio necesario en la vida de toda persona%.

5.1. Tiempo parael trabajoy tiempo para el trabajador

Evidentemente, la clave parallevar a cabo todas esas actividades | abo-
rales y personales del trabajador de manera satisfactoria esta en el factor
tiempo, esto es, en un reparto equitativo y armonico del tiempo entre el tra-
bajo y las necesidades de todo tipo del trabajador, que permita conseguir
esa calidad de vida necesaria para toda persona.

Se trata de hacer efectivo el principio general de adecuar el trabajo ala
persona, y no al revés, recogido en el articulo 13 de la Directiva 93/104/
CEE, de 23 de noviembre, sobre organizacién del tiempo de trabgjo ¥, a
través de una distribucion adecuada del tiempo, que compatibilice los inte-
reses del empleador (tiempo de trabajo) y los del trabajador (tiempo para el
trabajador), permitiendo, de esta manera, a cada uno conseguir sus objeti-
vos: a empleador, que su proyecto empresarial, bien organizado, sea viable
y rentable, sin que para ello tenga que conculcar los derechos y los intere-
ses de los trabajadores, sino, por el contrario, haciendo que estos sean parte
de ese proyecto empresarial y que el tiempo que dedican al trabajo lo hagan
sin tener la sensacion de estar quitandoselo alafamilia, a ocio...; y a tra-
bajador, conciliar sus obligaciones laborales con las demés obligaciones o
intereses familiares, personales, profesionales, o de cualquier otra indole,
que éste pueda tener %, de forma que pueda alcanzar una calidad de vida
global satisfactoria, resultando todo ello, asimismo, beneficioso parala so-
ciedad, pues, como ha sefialado la doctrina, el nudo crucial consiste en re-
conocer que la mejora de la organizacién del trabajo representa un creci-
miento y una ventaja competitiva tanto para el sistema productivo, como

9% \id. CARDINALI, V., «Conciliare vita, lavoro...», Cit., pags. 293 y ss.; DEL PUNTA, R.,
op. cit., pag. 151; CasaLE, O.y Piva, P, op. cit., pags. 25y ss.

97 \id. FERRANTE, V., «Osservazioni sulle politiche di sostegno finanziario allaflessibilita
degli orario (in margine ad un norma della «legge Turco»)», en Diritto del lavoro on line:
www.unicz.it/lavoro/FERRANTE.htm, pag. 9; CALAFA, L., op. cit. pag. 9.

% \id. BoRTONE, R., op. cit., pags. 135y ss.
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para la sociedad en su conjunto %, puesto que cuando el trabajo esta bien
organizado se convierte en una componente importante de bienestar, no solo
porque produce rentabilidad, sino porque asegura bienestar a cada trabaja-
dor, estabilidad a las relaciones sociales y esperanza en el futurol%. Y es
obvio que esa buena organizacion del trabajo pasa necesariamente por una
buena organizacién y distribucion del tiempo de trabajo.

5.2. Flexibilidad en la gestion del tiempo de trabajo

Conciliar algunas de esas facetas o actividades del trabajador, como tra-
bajo y vida familiar o trabajo y formacion, que ya hemos analizado ante-
riormente, se conciben méas como una concesion del legislador (permisos
familiares) o del empresario (ciertos permisos formativos), que el trabaja-
dor, si se dan los presupuestos legales previstos en la norma, puede aceptar
0 no, sin que haya mas opcién posible por su parte, y —fundamental mente
en algunos permisos formativos— desde una Optica exclusiva de los intere-
ses del empleador.

Sin embargo, existen otras facetas en las que el trabajador tiene méas
autonomia y posibilidades a la hora de tomar una decisién, como las reco-
gidas en el articulo 9 de laley n. 53/2000, de 8 de marzo 1%, referidas a la
flexibilidad en la gestion del tiempo de trabajo en su doble vertiente de fle-
xibilidad en la organizacion del trabgjo, a través de diversas modalidades
contractuales, diferentes a la tradicional de atiempo completo y determina-
do, y la flexibilizacion del horario de trabajo %, en las que el trabajador
tiene diversas posibilidades por las que optar y puede priorizar sus propios
intereses personales frente a los estrictamente |aborales o empresariales.

Es obvio que en ambos casos |o que se modula es el factor tiempo, mo-
dulacién que, en los supuestos referidos a la organizacion del trabajo, se
realizaatravés de la opcion entre diversas modalidades contractual es, como
el trabajo a tiempo parcial, el teletrabajo o el trabajo a domicilio, mientras
que en lo que respecta al horario se lleva acabo mediante diversas opciones
horarias de trabajo, distintas a horario ordinario, pero en el marco delamis-
ma modalidad contractual, como la flexibilidad horaria ala entraday la sa-

9 CasaLE, O.y Piva, P, op. cit., pag. 12.

100 CasaLE, O.y Pva, P, op. cit., pag. 17.

101 \fid. un amplio comentario sobre el articulo 9 en CALAFA, L., op. cit.; vid., también,
en FERRANTE, V., op. Cit.

102 \id. Gasmarini, C., «Welfare e politiche di conciliazione», en Maternita, lavoro,
discriminazioni, ISFOL, 2006, pag. 333.
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lida del trabgjo, la flexibilidad en los turnos de trabajo, el horario concen-
trado o la novedosa bolsa horaria'%,

Lo importante, en todo caso, en estas diversas opciones de flexibiliza-
cion o modulacién del tiempo de trabajo es que las mismas no se utilizan
teniendo en cuenta solo los intereses de los empleadores, como ha venido
siendo habitual hasta ahora, sino también, y muy especialmente, en funcion
de los intereses, personales y familiares, de los trabajadores, como se pro-
pugna en documentos comunitarios 1% y como cada vez se va recogiendo
mas en los convenios colectivos. Solo asi la flexibilizacion del tiempo de
trabajo serd un instrumento Util para conseguir latantas veces anhelada con-
ciliacion delavidalabora y familiar o personal de lo trabajadores, asi como
la tan ansiada paz social que los empleadores necesitan para una buena y
rentable gestion empresarial.

Por sus caracteristicas, estas diversas formas de gestionar el tiempo de
trabajo constituyen un mecanismo adecuado para que los trabajadores pue-
dan compatibilizar sus obligaciones laborales con aquellas otras obligacio-
nes, necesidades o intereses, personales o familiares, de cualquier orden, que
puedan tener, pues, a poder modular el tiempo dedicado a la prestacion la-
boral, —sin que ello perjudique, necesariamente, los intereses del empleador,
sino mas bien lo contrario— en funcidn de esas circunstancias personales o
familiares, podran organizar su vida personal y familiar de manera arméni-
ca, sin tener que hacer dejacion alguna de sus obligaciones laborales, [0 que,
evidentemente, generard una mayor satisfaccion personal en el trabajador,
que, sin duda, redundara en un mayor rendimiento laboral y en una mejor
predisposicidn hacia los intereses empresariales.

En este sentido, el legislador italiano ha apostado por la flexibilizacién
del tiempo de trabajo, incentivando econdmicamente, através del Fondo para
la ocupacion 1%, |as distintas formas de articulacion de la prestacion labo-
ral, con el objetivo de conciliar tiempo de viday tiempo de trabajo, estable-
ciendo en €l articulo 9.1 de laley n. 53/2000, de 8 de marzo, una financia-
cion publica, que sefijaen laley de presupuestos de cada afio (legge finan-

103 Sobre horario de trabgjo, vid. Riccl, G., «Prime considerazioni sulla nuova discipli-
na italiana dell’orario di lavoro (D. Lgs. n. 66 del 2003)», en Diritto del lavoro on line:
www.unicz.it/lavoro/Ricci.htm; vid., también, CARABELLI, U. y LECCESE, V. «Legge, autonomia
collettiva e autonomia individuale nella disciplina dell’ orario di lavoro in Italia», en Diritto
del lavoro on line: www.unicz.it/lavoro/CARrABELLI E LECCESE.htm.

104 \jid., en este sentido, el Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo, de 11 de
mayo de 2005, sobre la «Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consegjo, por la
que se modifica la Directiva 2003/88/CE, relativa a determinados aspectos de la ordenacién
del tiempo de trabajo», apartado 3.10, en el DOUE de 27 de octubre de 2005.

105 \fid. FERRANTE, V., Op. Cit., pags. 11y ss.
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ziaria), con el fin de subvencionar con, al menos, el 50% de los proyectos
empresariales en empresas de hasta cincuenta trabajadores, asi como en ague-
llas en cuyos convenios colectivos se prevean acciones positivas 1% que per-
mitan ala madre trabajadora o al padre trabajador, tanto subordinado como
auténomo, o0 que tengan en acogimiento o en adopcion un menor, disfrutar
de algunas de | as formas de flexibilidad en los horarios y en la organizacion
del tiempo de trabajo, sefialadas en el citado articulo 9.1.a). Sin embargo,
es evidente que esta enumeracion no puede considerarse exhaustiva 'y que
se deben considerar financiables todos |os proyectos que persigan los obje-
tivos indicados en la norma, asi como el uso de instrumentos diversos para
conseguirlos197,

Es necesario subrayar laimportancia de la negociacion colectiva en este
aspecto que estamos analizando de la flexibilizacion del tiempo de trabajo,
pues, como hemos sefialado, |a propia norma prioriza la financiacién publi-
ca, prevista en la misma, para aquellas empresas que, con independencia
del nimero de trabajadores que tengan, apliquen un convenio colectivo que
prevea acciones positivas para el disfrute de alguna forma de flexibilidad
del tiempo de trabajo. Por otro lado, el convenio colectivo es el instrumen-
to adecuado para concretar las distintas formas de flexibilidad del tiempo
de trabajo que mejor puedan adaptarse tanto alas caracteristicas especificas
de cada empresa, como a las circunstancias personales o familiares de sus
trabajadores.

Vamos a andlizar, a continuacion, més detalladamente, las formas de
organizacion del trabajo mas extendidas en los Ultimos afios en Italia, que
permiten alos trabajadores compatibilizar mejor vida de trabajo y vida per-
sonal y familiar, convirtiéndose asi en instrumentos claves de las politicas
de fomento de laflexibilidad del tiempo de trabajo en las relaciones |abora-
les, esto es, el trabajo a tiempo parcia, que el articulo 9 de la ley n. 53/
2000, de 8 de marzo, curiosamente, denomina con la terminologia inglesa
«part-time», y el trabajo a distancia o teletrabajo, modalidades contractua-
les éstas que, de manera muy notable, han favorecido la incorporacion de
las mujeres a mundo del trabajo 198,

106 Sobre acciones positivas, vid. CALAFA, L., op. cit., pags. 17 y ss; también FERRANTE,
V., op. cit., pags. 11y ss.

107 BorTONE, R., Op. Cit., pag. 136.

108 \id. CARDINALI, V., «La flessibilita del mercato del lavoro in ottica di genere», en
Maternita, lavoro, discriminazioni, ISFOL, 2006, pags. 57 y ss.; PAGGIARO, A., «L' occupazione
femminile tra scelte di partecipazione e gap di genere», en Maternita, lavoro, discriminazoni,
ISFOL, 2006, pag. 33; D’ ONoFRIO, M., op. Cit., p&g. 73; ERcoLANI, D., op. cit., pag. 106.
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5.2.1. Trabajo atiempo parcial

La relacién de trabajo a tiempo parcial es una modalidad contractual
cuya caracteristica social y legislativa viene dada por la prestacion de tra-
bajo con un horario reducido respecto a normal atiempo completo, fijado
legal o convencionalmente 1%, habiéndose convertido en un importante ins-
trumento de conciliacion de vida laboral y familiar 119,

El trabajo a tiempo parcial esté regulado por €l Decreto Legislativo n.
61/2000, de 25 de febrero, que es la transposicion a ordenamiento juridico
italiano de la Directiva del Consgjo de la Unién Europea 97/81, de 15 de
diciembre, sobre trabajo a tiempo parcial, posteriormente modificado e in-
tegrado en el Decreto Legislativo n. 100/2001, de 26 de febrero 11,

La norma prevé tres modalidades en la relacién de trabajo a tiempo
parcial:

a) Relacion de trabajo atiempo parcial horizontal, en la que la reduc-
cion de horario respecto a la jornada a tiempo completo depende
del horario normal de trabajo diario, o, con otras palabras, que la
actividad laboral se presta todos |os dias laborables con un horario
reducido.

b) Relacion de trabajo atiempo parcia vertical, en la que la actividad
laboral diaria se desarrolla a tiempo pleno, pero solo por periodos
establ ecidos durante la semana, el mes o €l afio.

¢) Relacion de trabajo atiempo parcial mixto, que resulta de la com-
binacion de las modalidades de trabajo a tiempo parcia horizontal
y vertical.

Se requiere por la normalaforma escrita «ad probationems» 112, A falta
de contrato escrito, se admite la pruebatestifical solo en caso de que se haya
perdido el contrato escrito sin culpa del empleador, y, en el supuesto de que
no se formalice por escrito, el trabajador podra solicitar judicialmente la de-
claracion de la existencia de unarelacion laboral atiempo completo.

En el contrato debera constar puntualmente la indicacion de la dura-
cion de la prestacion laboral y de su realizacion horariadiaria, semanal, men-
sua o anual. Laausencia o laindeterminacion de dichas indicaciones no da
lugar alanulidad del contrato, pero en tales casos el trabajador podré soli-

109 \id. GHERA, E., Op. Cit., pags. 347 y ss.

110 PaGGIARO, A., «l| fenomeno...», cit., pag. 274.

111 Modificado nuevamente con ocasion de la reforma del mercado de trabajo, |levada
acabo por el Decreto Legislativo n. 276/2003, de 10 de septiembre. Vid. GHERA, E., op. cit.,
pég. 348.

12 GHera, E., op. cit., pag. 349.
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citar que se declare judicialmente la existencia de un relacion laboral atiempo
completo, o que el juez establezca la concrecion de los horarios de trabajo
diario, semanal, mensual o anual, de acuerdo con lo que, a respecto, esta-
blezca el convenio colectivo aplicable, o, en su defecto, determine dicha con-
crecion horaria teniendo en cuenta las circunstancias personales del traba-
jador y las necesidades del empleador.

Una caracteristica importante del contrato a tiempo parcia es la deri-
vada de la normativa comunitaria, que sanciona el principio de no discrimi-
nacion, esto es, el trabajador, por €l solo motivo de trabajar a tiempo par-
cial, no puede tener un trato menos favorable respecto a trabajador atiem-
po completo comparable, por 1o que el legislador ha querido precisar que la
prohibicién de discriminacion comporta para el trabajador a tiempo parcia
el disfrute integral de los mismos derechos de los que se beneficia el traba-
jador a tiempo completo comparable, que no son susceptibles de aplicarse
proporcionalmente, en cuanto que, en su atribucion, titularidad y ejercicio,
debe prescindirse del hecho de que la prestacion sea efectuada en horario
reducido 12, como el importe de la retribucion horaria, la duracion del pe-
riodo de prueba, vacaciones anuales, etc., salvo que, precisamente, por ra-
z0On de la propia naturaleza reducida de la prestacion laboral que se realiza,
reguiera un trato proporcional, como la retribucion global y de cada com-
ponente de dicha retribucion, laretribucion por vacaciones, etc., sin que ello
signifique discriminacién alguna.

Otra caracteristica de esta relacion de trabajo es la posibilidad que tie-
ne el trabajador de transformar el contrato de trabajo atiempo parcial en un
contrato de trabajo atiempo completo y viceversal4, sin que pueda ser obli-
gado a ello por el empresario, y sin que su negativa a dicha modificacion
contractual sea motivo justificado de despido, de acuerdo con lo estableci-
do en la propia Directiva 97/81 (articulo 5.2), debiendo, incluso, necesaria-
mente, ser convalidado el acuerdo de dicha transformacion de la relacion
de trabajo por la Direccion Provincia de Trabajo, competente por razon del
territorio, para que el mismo sea valido, para garantizar, asi, que el trabaja-
dor toma esa decision con plena libertad y voluntariedad.

Finalmente, en lo que se refiere a los aspectos mas significativos del
régimen juridico de esta modalidad contractual, vamos a sefidlar brevemen-
te aquellos relativos a la organizacién del tiempo de trabajo 15;

13 GHERrA, E., op. cit., pags. 349y ss.

114 \id. FERRANTE, V., op. Cit., pag. 13.

15 \id. ALEssl, C., «La flessibilita della prestazione: clausole elastiche, lavoro
supplementare, lavoro straordinario», en |l lavoro a tempo parziale. D. Lgs. n. 61/2000, a cura
di Brollo, Milano, Ipsoa, 2001, pags. 80y ss
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a) Trabajo suplementario 116, solo admitido en larelacién de trabajo a
tiempo parcia horizontal, y consiste en la prestacion laboral desa-
rrollada fuera del horario de trabajo acordado entre las partesy den-
tro del limite del contrato a tiempo completo. Para ello solo se re-
quiere el consentimiento del trabajador, en ausencia de convenio
colectivo aplicable, y su negativa a realizarlo no es motivo justifi-
cado de despido. Corresponde a la negociacion colectiva el esta-
blecimiento del nimero maximo de horas de trabajo suplementario
realizables, asi como la determinacién del eventual porcentaje de
recargo sobre el importe de laretribucion horaria global.

b) Trabajo extraordinario 7, admitido en las modalidades de relacion
de trabajo a tiempo parcial vertical y mixto, y se le aplica la nor-
mativa general, legal o convencional, establecida para las relacio-
nes de trabajo a tiempo completo.

¢) Cléausulasflexiblesy elésticas: Clausulas flexibles son las que per-
miten la modificacion unilateral de larealizacion horariadela pres-
tacion laboral, y clausulas elasticas, admitidas en las modalidades
derelacién de trabajo atiempo parcial vertical y mixto, son las que
permiten el aumento de la duracién de la prestacion laboral en su
conjunto 18, Es necesario un preaviso de dos dias por parte del
empleador para poder gjercer |as facultades contenidas en estas clau-
sulas y corresponde a la negociacion colectiva establecer las con-
diciones y modalidades necesarias para su gjercicio por parte del
empleador.

Hay que subrayar la importancia que la negociacion colectiva tiene en
laregulacion de la relacion de trabajo atiempo parcial, modalidad contrac-
tual cada vez mas frecuentemente utilizada por los trabajadores y emplea-
dores italianos, siendo bastantes los convenios colectivos que incorporan
clausulas méas detalladas referidas ala misma®.

16 \fid. CaRruso, B., «Diritto invasivo e flessibilita a senso unico: la ri-regolazione del
part-time nel D. Lgs. 276/2003», en Diritto del lavoro on line: htm» www.unicz.it/lavoro/
CARUSO.htm, pég. 7; ALEss|, C., «Laflessibilita...», cit., pags. 80y ss.

17 ALess), C., Laflessibilita... , cit., pags. 80y ss.

18 \id. CARUSO, B., op. cit. pag. 7; FERRANTE, V., op. Cit., pag. 7.

119 Vid. BAvARO, V., «La riforma del par-time», en Orario di lavoro. Legge e
contrattazione colletiva, Milano, Ipsoa, 2001, péags. 173 y ss.; asimismo, vid. PiNTO, V.,
«Disciplinadel part-time e autonomia collettiva», en Lavoro Informazione, 2000, nim. 19,
pags. 5y ss.
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5.2.2. Teletrabajo

El trabajo adistancia o teletrabajo es, de acuerdo con la definicion dada
por la O.1.T., la forma de trabajo que se redliza en un lugar alejado de la
oficina central o del centro de produccién y que implica una nueva tecnolo-
gia, que permite la separacion y facilita las comunicaciones %,

El fendmeno del teletrabajo se caracteriza, pues, por la colocacion lo-
gistica del trabajador en el exterior de la empresa, permaneciendo, sin em-
bargo, unido ala organizacion de la misma mediante tecnol ogias informéticas
y teleméticas, cuya utilizacion es la base de esta modalidad de trabajo, siendo,
juridicamente, la nocion de teletrabajo, de por si, neutra, respecto alas cla-
sificaciones previstas en los esquemas normativos del trabajo, tanto subor-
dinado como auténomo, pudiéndose, en consecuencia, encuadrar en un con-
trato de trabajo subordinado o, bien, como auténomo 1. En otras palabras,
con el teletrabajo no se establece una nueva relacion laboral, sino que se
produce una mera variacion organizativa de la que ya existe, modificandose
simplemente la modalidad de desarrollo de |a prestacion 122,

Por lo que respecta a sector privado, en Italia no existe alin normativa
que regule las caracteristicas propias del teletrabajo como modalidad Iabo-
ral especifica’?, con independencia de que pueda encuadrarse, como he-
mos sefialado, en un contrato de trabajo subordinado o como auténomo, si
bien, el 9 de junio de 2004 se firmé entre las principal es asociaciones em-
presariadles y los tres sindicatos mayoritarios el «Acuerdo Interconfederal
para el recibimiento del Acuerdo-Marco Europeo sobre teletrabajo, firmado
el 16 dejulio de 2002 entre UNICE/UEAPME, CEEPy CES» 124 en Burdeos.

Este Acuerdo-Marco pretende proporcionar una regulacion general del
teletrabajo, dejando a la negociacion colectiva de sector la introduccién de
normas més detalladas. En las consideraciones generales establece que las
partes sociales ven en el teletrabajo, a mismo tiempo, un medio para las
empresas y |os entes pablicos de servicios, que permite modernizar la orga-
nizacion del trabajo, y un medio para los trabajadores, que les permite con-

120 B |.T. Conditions of work Digest, Vol. |, “Telework”. Ginebra, 1990.

121 GHera, E., op. cit., pag. 274.

122 GAETA, L., «Lanozione di telelavoro nel D.PR. 70 del 1999», en Diritto del lavoro
on line: www.unicz.it/lavoro/GAETA.htm, pég. 1.

123 \id. BoRTONE, R., «Aspetti legislativi e contrattuali del telelavoro», en Telelavoro
tra imaginario e realta, a cura di Giannini, Quaderni della Fondazione G. Brodolini, Roma,
2006, pags. 29y ss.

124 Ver nota 6.
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ciliar la actividad laboral con la vida social, ofreciendo una mayor autono-
miaen el desarrollo de las tareas a ellos confiadas

En efecto, el teletrabajo ofrece importantes ventajas para los trabaja-
dores. Asi, mediante esta modalidad de trabajo, |os trabajadores pueden me-
jorar su calidad de vida, pues esa autonomia, a la que nos hemos referido,
les permite trabajar a su ritmo, sin la presion de la vigilancia continua del
empleador, y organizar su trabajo con una flexibilidad tal que lo haga com-
patible con cualesquiera otros intereses o necesidades que pueda tener, esto
es, permite conciliar lavidalaboral y personal, en general, del trabajador.

Permite, asimismo, al trabajador reducir |os tiempos de desplazamien-
to entre su domicilio y el lugar de trabajo, sobre todo en las grandes ciuda-
des, lo que no solo disminuye |os costos de transporte, sino también €l estrés
ocasionado por el mismo, posibilitdndole, igualmente, aumentar su tiempo
libre, redundando todo ello en unamayor y mejor calidad de vida.

El teletrabajo es, en fin, un instrumento capaz de resolver problemas
ligados al ingreso en el mundo del trabajo de personas con particulares pro-
bleméticas® y, en ese sentido, facilita el acceso al trabajo de personas
discapacitadas, pues el desarrollo de |as tecnologias de la informacion ayu-
da ala adaptacion de estas personas a puestos de trabajo que, de otra forma,
no tendrian esa oportunidad, siendo, en muchos casos, |a tnica posibilidad
que tienen las personas con una movilidad reducida de acceder a una activi-
dad profesional.

Pero, indiscutiblemente, el teletrabajo también conllevariesgos para el
trabajador, derivados, fundamentalmente, de la seguridad y salud laboral,
pues, a ser, normalmente, su domicilio particular el lugar habitual de traba-
jo 1?6, no siempre reunira las condiciones necesarias en esa materia, porque,
entre otras razones, muchas veces el espacio material donde realiza el tra-
bajo es el mismo en el que desarrolla su vida familiar, y las inspecciones,
en este supuesto, requieren la conformidad del trabajador (articulo 8 del
Acuerdo-Marco europeo). Por ello, dado el tipo de trabajo que se realiza
habitualmente, es necesario subrayar la importancia que tiene que el puesto
de trabajo retina las condiciones ergondémicas adecuadas para el desarrollo
del trabajo sin que afecte ala salud del trabajador.

125 ErcoLAN, D., op. cit., pags. 106 y ss.

126 Existen otras formas de teletrabajo: teletrabajo en red, en telecentros creados por la
propia empresa, pero en locales geogréaficamente separados; teletrabajo nomada o mévil, que
se desarrolla con un ordenador portétil u otros instrumentos méviles; teletrabajo en locales com-
partidos por varias empresas; etc., pero el mas generalizado es el que serealizaen el domicilio
del trabajador.

TEMAS LABORALES niim. 96/2008. Pags. 135-182.

[T (11 ||



NN T 1] @

La conciliacién de la vida laboral con la vida privada ... 173

Hay que sefiadlar también, en este aspecto, la dificultad que supone, para
el trabajador que realiza su prestacion laboral en su domicilio, la prueba de
un posible accidente de trabajo, dada, entre otras razones, la dificultad de
separar objetivamente el tiempo de trabajo del tiempo dedicado a otras la-
bores domeésticas, personales o familiares, y, en consecuencia, de probar
fehacientemente si el accidente se ha producido al realizar la actividad la-
boral o a desarrollar esas otras actividades domésticas, a diferencia de cuan-
do el accidente se produce en el centro de trabajo empresarial, en el que €l
trabajador, 16gicamente, no tiene que probar que el accidente es imputable
alaactividad laboral.

Otros riesgos que, asimismo, asumen |os trabajadores de esta modali-
dad laboral son los referentes a la quiebra de laigualdad de trato respecto a
los trabajadores que realizan su trabajo en el centro de trabajo de la empre-
sa, relativos a formacion, carrera profesional, respaldo de |os representan-
tes de los trabajadores, etc., derechos todos ellos que, a realizar su trabajo
aisladosy lejos del resto de los trabajadores de la empresa, se debilitan.

No obstante, |os tel etrabajadores tienen reconocido en Italia, como mi-
nimo, los siguientes derechos:

— Es una modalidad de trabajo que es decidida voluntariamente por

€l trabajador (articulo 2.1 del Acuerdo interconfederal y articulo 3
del Acuerdo-Marco europeo).

— Tienen reconocidos los mismos derechos y la mismatutela juridica
previstos para los trabajadores comparables que desarrollan su ac-
tividad en los locales de la empresa (articulo 3 del Acuerdo
interconfederal y articulo 4 del Acuerdo-Marco europeo).

— Tienen derecho a que el empleador suministre, instale y se haga car-
go del mantenimiento de los instrumentos necesarios para el traba-
jo desarrollado regularmente, salvo que el trabajador haga uso de
instrumentos propios (articulo 6.2 del Acuerdo interconfederal y ar-
ticulo 7 del Acuerdo-Marco europeo).

— Tienen derecho a las mismas oportunidades de acceso a la forma-
cion y a desarrollo de la carrera profesional, de manera compara-
ble alos que realizan su actividad laboral en locales de la empresa
(articulo 9 del Acuerdo interconfederal y articulo 10 del Acuerdo-
Marco europeo).

— Tienen, iguamente, el mismo derecho ala seguridad y salud labo-
ral que los demas trabajadores comparables (articulo 7 del Acuer-
do interconfederal y articulo 8 del Acuerdo-Marco europeo).

— Tienen los mismos derechos colectivos que | os trabajadores que tra-
bajan el los locales de |la empresa (articulo 10 del Acuerdo
interconfederal y articulo 11 del Acuerdo-Marco europeo).
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— Finalmente, puede negociar acuerdos que adecuen y/o integren los
principios y criterios definidos en el Acuerdo interconfederal, sal-
vo los acuerdos ya concluidos sobre esta materia (articulo 11 del
Acuerdo interconfederal).

Es curioso que en Italia el teletrabajo en las Administraciones P-
blicas, en las que esta modalidad laboral es utilizada mayoritariamente por
mujeres 1?7, esta expresamente regulado por el Decreto de la Presidencia de
la Republican. 70/1999, de 8 de marzo %8, que, a su vez, desarrolla el arti-
culo 4 de laley n. 191/1998, de 16 de junio 12, existiendo, asimismo, un
Acuerdo-Marco firmado entre ARAN (Agencia para |la representacion ne-
gociadora en el empleo publico) y las organizaciones sindicales del sector
publico, de 23 de marzo de 2000, lo que contrasta con la escasez normativa
especifica del teletrabajo que, como hemos sefialado anteriormente, hay en
el sector privado.

Por ultimo, hay que subrayar que, a igual que en los contratos a tiem-

po parcial, son bastantes los convenios colectivos que en Italia establecen
una regulacion de esta modalidad de trabajo.

5.3. Flexibilidad en el horario detrabajo

Larigidez horariaen el trabajo es, seguramente, el principal factor que
obstaculiza, sobre todo para las mujeres trabajadoras, la conciliacién entre
lavida laboral y la vida familiar 1%, De ahi que €l horario de trabajo flexi-
ble sea, sin duda, uno de los instrumentos fundamentales para lograr esa
conciliacion, pues permite a trabajador compatibilizar equilibradamente sus
obligaciones laborales con otras familiares tan importantes como es el po-
der dejar, sin agobio por llegar tarde al trabajo, a los hijos en el colegio, o
tener que ausentarse, dentro del horario de trabajo, pararecogerlos ala sali-
da, pues el horario escolar de entrada suele coincidir con el del comienzo
deentrada al trabajo, y el de salida suele ser antes que el del trabajo; o atender
en la casaaalgun familiar que lo necesite, mayor o menor de edad, minus-
valido, enfermo, etc., antes de ir al trabajo; o, bien, satisfacer obligaciones
0 necesidades personales, como ir al médico, al abogado, a notario, a ban-
co, a realizar una gestion administrativa en una Administracion Plblica, o

127 D’ ONOFRIO, M., Op. cit., pég. 74.

128 \id. GAETA, L., op. cit., pag. 1.

129 \id. ErcoLANI, D., op. cit., pag. 107.

130 PaGGIARO, A., «I| fendmeno...», cit., pag. 274.
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cualquier otra necesidad que pueda tener una persona que trabaja, cuyos ho-
rarios sean mas 0 menos coincidentes, y sin que ello le cree problemas de
agobio o estrés por no estar cumpliendo correctamente con sus obligacio-
nes laborales, si hace las otras dentro del horario de trabajo, o, por el con-
trario, no poder cumplimentar esas otras obligaciones o necesidades. L e per-
mite, en definitiva, adaptar el horario de trabajo a las circunstancias con-
cretas de cada trabajador, de forma que pueda conciliar todas |as esferas de
su vida: la profesional, la personal y familiar y la social 13,

El articulo 9 delaley n. 53/2000, de 8 de marzo, enumera diversas mo-
dalidades de flexibilidad horaria: horario flexible en la entraday en la sali-
da del trabgjo, flexibilidad de turnos de trabajo, horario concentrado o la
bolsa horaria, con prioridad para los padres trabajadores que tengan hijos
peguerios de hasta ocho afios de edad, o hasta doce afios si son acogidos o
adoptados (parrafo 1.a), sin que dicha enumeracion tenga caracter exhausti-
va, sino meramente indicativa®?, pudiendo la negociacién colectiva intro-
ducir otras formas de flexibilidad horaria que permitan conseguir la finali-
dad prevista en la norma. Vamos a analizar, a continuacion, més detenida-
mente, |lamodalidad de flexibilidad horaria mas original, desde nuestro punto
de vista, que recoge lanormaitaliana: la bolsa de horas.

5.3.1. Labolsadehoras3

Es un instrumento juridico novedoso creado parala gestion del tiempo
de la prestacion laboral. Consiste en la acumulacién en una cuenta indivi-
dual de cada trabajador de un nimero de horas realizadas sobre el horario
normal de trabajo, establecido legal o convencionalmente, cuya entidad
esta definida en los convenios colectivos, y durante el transcurso del afio
cada trabajador podréd utilizar dicha cuenta para disfrutar un descanso com-

131 \id. CARDINALL, V., «Conciliare vita, lavoro... cit., pdg. 293; DeL PunTa, R., op. cit.,
pag. 151.

132 BorTONE, R., «Lavoro feminile...», cit., pag. 136; vid., también, el articulo 3 del
Decreto de 15-5-2001.

133 Hemos traducido la expresion italiana «banca delle ore» por «bolsa de horas» 0 «bolsa
horaria», si bien el contenido conceptual de esta expresion no es el mismo en el ordenamiento
juridico italiano y en el espafiol. Asi, mientras en el Derecho espafiol la «bolsa de horas» o
«bolsa horaria» consiste en una reserva de horas por trabajador a lo largo del afo, a disposi-
cion del empleador, para hacer frente a necesidades organizativas o de produccion y ainciden-
cias imprevistas del mercado, en el Derecho italiano la «banca delle ore» es un instrumento
juridico que tiene el trabajador para gestionar por si mismo parte del tiempo de trabajo ex-
traordinario que realiza.
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pensatorio, segun las modalidades previstas en los convenios colectivos
aplicables 34,

Aunque la bolsa de horas esta expresamente citada, como hemos sefia-
lado anteriormente, en el articulo 9 de la ley n. 53/2000, de 8 de marzo,
como mecanismo de flexibilidad horaria (entre otros) en el trabgjo e, inclu-
so, en dicho precepto se destina una parte del «Fondo para la ocupacion» a
formas de promocion de la actividad laboral dirigida a conciliar tiempo de
viday tiempo de trabajo, como ésta’%, no existe, sin embargo, en Italiauna
regulacion legal especifica de esta forma de administrar el tiempo de traba-
jo por parte del trabajador.

En efecto, el posterior Decreto Legislativo n. 66/2003, de 8 de abril,
gue regula la organizacion del horario de trabajo, no la menciona, si bien
tampoco puede afirmarse que carezca de cobertura legal, pues, al ser una
forma de trabajo extraordinario y remitir el articulo 5.2 del referido Decre-
to Legislativo n. 66/2003 a la negociacion colectiva para la regulacién de
|as eventual es modalidades de ejecucion de la prestacion de trabajo extraor-
dinario, sefialando €l parrafo 5 de dicho precepto que «los convenios colec-
tivos pueden, en cada caso, permitir que, en alternativa o como afiadido ala
mejora retributiva, los trabajadores disfruten de descanso compensatorio»,
esta claro que la bolsa horaria, introducida como tal institucion especifica
por lanegociacion colectiva®®6, como una modalidad de gjecucion de la pres-
tacion del trabajo extraordinario (articulo 5.2 citado), que se compensa al
trabajador mediante el disfrute de descansos (articulo 5.5, también citado),
es una institucion que, de forma indirecta, encaja perfectamente en la nor-
mativa sobre horarios de trabajo, através de la negociacion colectiva, y ala
gue, ademas, la reiterada ley n. 53/2000 habia reconocido, anteriormente,
como instrumento de flexibilidad laboral para conciliar tiempo de vida y
tiempo de trabajo (articulo 9).

De ahi que sea la negociacion col ectiva tan importante en esta materia,
pues, a través de la misma, se pactaran entre empresarios y trabajadores las
reglas por las que seregira estainstitucion. Asi, en los convenios colectivos
se estableceran el nimero méximo de horas y la forma en que podran acu-
mularse en la cuenta individual de cada trabajador, el tiempo y laforma de
hacer uso de tales horas para su disfrute, o la compensacion econémica en
los supuestos en los que, excepcionalmente, no puedan compensarse me-
diante disfrute, asi como todas las limitaciones en cuanto a jornada maxi-

134 \id. CARABELLI, U. e LECCESE, V., op. Cit., pag. 22.
135 BoRTONE, R., «Lavoro feminile...», cit., pag. 136.
136 GHERA, E., op. cit., pag. 122; FERRANTE,.V., Op. Cit., pag. 14.
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ma, descansos, diario y semanal, etc., que, en relacién con €l trabajo ex-
traordinario, establece el Decreto Legislativo n. 66/2003, de 8 de abril, pues,
obviamente, tanto por operatividad en la gestion empresarial, como por se-
guridad y salud de los trabajadores, el trabajo extraordinario no puede ser
ilimitado, aunque, como en el presente caso, tenga la finalidad positiva de
conciliar tiempo de viday tiempo de trabajo de | os trabajadores.

En efecto, a partir de la segunda mitad de los afios noventa del siglo
pasado empieza a regularse en ltalia la institucién de la bolsa de horas en
los convenios colectivos, como férmula que permite a los trabajadores adap-
tar mejor el tiempo de trabajo a sus circunstancias y necesidades privadas,
y actualmente esta recogida en bastantes convenios colectivos, entre |os que
ha encontrado una répida difusién 1%, tanto de sectores empresariales, como
de empresas, e, incluso, en las Administraciones Plblicas 138,

En realidad, es unaforma original de optimizar en beneficio del traba-
jador el exceso de horas de trabajo que realiza sobre |ajornada normal, que,
en vez de ser compensado econdmicamente, como ocurre normalmente con
las horas extraordinarias en sentido estricto, se va acumulando en una cuenta
individual de cadatrabajador, que utiliza ese tiempo que la empresa le «debe»
cuando le interese, en funcidn de sus necesidades, obligaciones o preferen-
cias, personales, familiares o de cualquier indole, esto es, para conciliar vida
laboral y vida privada.

Se trata, en definitiva, de una férmula que soluciona de manera inteli-
gente la compensacién de horas de trabajo extraordinarias de forma positi-
va para el trabajador, permitiéndole disfrutar ese tiempo cuando realmente
lo necesite y no, necesariamente, cuando quiera el empleador, permitiéndo-
le, en fin, gestionar personalmente su cuenta individual, constituida por el
tiempo trabajado en exceso sobre la jornada normal de trabajo 3%, mejoran-
do, de estaforma, la disponibilidad de su tiempo libre y mejorando, en con-
secuencia, su calidad de vida. Al fin'y a cabo, el trabajo extraordinario se
ha convertido en parte integrante del mecanismo de flexibilidad horaria#,
que, como hemos sefialado, es un importante instrumento para conseguir la
conciliacion entre lavida laboral y la vida personal y familiar de los traba-
jadores.

Esta formula tiene también la virtud de despojar la realizacién de ho-
ras extraordinarias de la finalidad econdmica-monetarista que norma mente

137 FERRANTE, V., Op. Cit., pag. 15.

138 \id. CasaLE, O.y Piva, P, op. cit., pags. 83y ss
139 \id. CasaLE. O.y Piva, P, op. cit., pag. 83.

140 Rical, G., op. cit., 8.
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ha tenido, —y por o que la normativa que la regula es restrictiva, sefialan-
do, en este sentido, €l articulo 5.1 del Decreto Legislativo n. 66/2003, de 8
de abril, que «el recurso a prestaciones de trabajo extraordinario debe ser
contenido» 14! y pase, mediante la institucion de la bolsa de horas, a tener
unafinalidad social, que permite al trabajador conciliar su vidalaboral y su
vida privada.

5.4. Lostiempos delasciudades

Laley n.53/2000, de 8 de marzo, regula en su capitulo VII, de forma
innovadora en la legislacion italiana, la coordinacion de los tiempos de las
ciudades, con el fin de armonizar y proporcionar el equilibrio entre los ho-
rarios de los diversos servicios que se prestan en una ciudad: actividades
productivas, guarderias, escuelas, transportes, comercios, banca, burocracia
administrativa, actividades culturales (museos, teatros...), ocio (restauran-
tes, cines...), etc. 12, con el fin de mejorar la calidad de vida de |os ciuda-
danos, productores y usuarios de dichos servicios.

Se trata, en definitiva, de coordinar los horarios de los servicios, publi-
cos y privados, que se prestan en una ciudad, para que todos los ciudada-
nos, alavez productores o prestadores de tales servicios y usuarios o con-
sumidores de los mismos, puedan, dentro del tiempo personal de cada uno,
prestarlos y recibirlos armonizaday coordinadamente, de manera que todos
se beneficien y puedan acceder al disfrute de los mismos.

Esta regulacion de los tiempos de | as ciudades es, como hemos sefiala-
do, francamente innovadora desde el punto de vista normativo, siendo Ita-
lia, probablemente, el primer pais que larecoge en la citada ley n. 53/2000.
Sin embargo, |as politicas temporales ya venian desarrollandose en bastan-
tes ciudades italianas desde los afios noventa del pasado siglo 143, puesto que
lafacultad asignada al alcalde de coordinar |os horarios de los servicios pu-
blicos con las necesidades de |os ciudadanos es una realidad presente en el
articulo 36 de laley n. 142/1990, de 8 de junio 1.

Asimismo, estas politicas temporales han sido objeto de una serie
de proyectos en otras muchas ciudades europeas, que han dado lugar a
interesantes ejemplos innovadores en el establecimiento de los servicios,

141 GHERA, E., op. cit., pag. 121.

142 \fid. CasaLE, O.y Piva, P, op. cit., pag. 29.

143 \id. D1 GluvaNGiuLIo, F., op. cit., pags. 321y ss.
144 DI GiuvanaiuLio, F, op. cit., pag. 327.
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en las relaciones familiares y en el tiempo dedicado al trabajo y a la di-
version 149,

Sin embargo, eslaley n. 53/2000, de 8 de marzo, la que, en su capitulo
VII, dedicado a «Los tiempos de las ciudades», la que intenta generalizar
las experiencias de reorganizacion de los horarios que ya funcionaban en
algunos municipios, previendo la obligatoriedad de planes territoriales de
horarios 46, como instrumentos que proponen una programacion coordina-
da de los sistemas horarios de los servicios urbanos, publicos y privados,
con el objeto de coordinar los tiempos de funcionamiento de las ciudades,
ofreciendo, asi, a los ciudadanos la posibilidad de conciliar 10s propios
tiempos de vida con los horarios de trabajo, tiempo paralafamiliay tiem-
po libre 47,

En este sentido, compete a todas las regiones#® aprobar, en el plazo
de seis meses desde la entrada en vigor de la ley, normas para la coordina-
cion, por parte de los ayuntamientos, de los horarios de los centros comer-
ciales, delos servicios publicosy delas oficinas periféricas de lasAdminis-
traciones Publicas, asi como para la promocion del uso del tiempo para la
solidaridad social (articulo 22.1).

Asimismo, las regiones preveran incentivos financieros para los ayun-
tamientos, a través de la utilizacion de los recursos del «Fondo para la ar-
monizacién de los tiempos de las ciudades», expresamente previsto en
el articulo 28 paralarealizacion de los planes territoriales de horas (ar-
ticulo 22.2).

Lasleyesregionalesindicaran los criterios generales de administracion
y coordinacién de los horarios de apertura a publico de los servicios publi-
cosy privados, de las oficinas de las Administraciones Publicas, de los cen-
tros comercialesy turisticos, de las actividades culturales, de |os espectacu-
losy de los transportes, e indicaran, asimismo, los criterios para la reali-
zacion de los planes territoriales de las horas, y los criterios y modalida-
des para la concesién a los ayuntamientos de la financiacién prevista (ar-
ticulo 22.5).

Los ayuntamientos, por su parte, tienen la competencia para elaborar
los planes territoriales de los horarios de las ciudades, para cuya ejecucion,
aquellos de mas de 30.000 habitantes, deberdn nombrar un responsable, a
que se le asignala competencia en materia de tiemposy horarios, y los ayun-

145 Gasmarini, C., op. cit., pag. 333.

146 \jid. BoRTONE, R., «Lavoro feminile...», cit., pg, 136.
147 D1 GiuvanaiuLio, F, op. cit., pag. 319.

148 Vid. BORTONE, R., «Lavoro feminile...», cit. pag. 136.
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tamientos con poblacion inferior a 30.000 habitantes pueden crear una ofi-
cina, de forma asociada, que ejerza dicha competencia (articulo 24, péarra-
fos2y 3) 149,

Corresponde a alcalde la elaboracion del plan territorial de horarios
de la ciudad, paralo que llevara a cabo consultas con las Administraciones
Pdblicas, las partes sociales, las asociaciones previstas en la citada ley n.
142/1990, de 8 de junio, y las asociaciones de las familias (articulo 24.4), y
en dicha elaboracion se tendran en cuenta los efectos que el plan tendra so-
bre el tréfico y la contaminacion, y sobre la calidad de la vida de los ciuda-
danos, los horarios de trabajo, publicos y privados, los horarios de apertura
al publico de los servicios publicos y privados, de las oficinas de las Admi-
nistraciones Publicas, de las actividades comerciales, asi como de las insti-
tuciones formativas, culturalesy de tiempo libre (articulo 24.5).

Unavez elaborado, el plan es aprobado por el consejo municipal a pro-
puesta del alcalde y es vinculante para la administracion municipal. Se ge-
cuta mediante una ordenanza del propio alcalde (articulo 24.6).

Por Ultimo, la norma establece que, parala ejecucién y seguimiento del
plan, el alcalde constituira una mesa de concertacion en la que, ademés del
mismo alcalde, estardn presentes representantes de diversos entes y Admi-
nistraciones Publicas, de |as fuerzas sociales, empresarialesy sindicales, de
la universidad, de las empresas de transporte, urbanos e interurbanos y de
las empresas ferroviarias (articulo 25).

En definitiva, el plan territorial de horarios de las ciudades debe com-
prender una completa integracion de todos |os horarios de los diversos ser-
ViCios que se prestan en la ciudad, por lo que es fundamental que se siga un
método de concertacion de todos los involucrados en ellos, pues, a través
de la participacion activa de los diversos sujetos implicados en €l proceso
de reorganizacion de los tiempos, se pueden conocer |os problemas concre-
tos de interaccion entre los horarios de los diversos servicios y reducir 1os
factores de rigidez que se puedan oponer alarealizacion del proyecto 1%,

En este sentido, hay que sefidlar que un plan territorial de horarios de
las ciudades adecuado puede conllevar cambios en las costumbres y habitos
consolidados de los ciudadanos, como, por ejemplo, anticipar los horarios
de las guarderias y de las escuelas primarias, o prolongar o remodelar los
de los pequefios comercios, que pueden encontrarse con la resistencia de
los trabajadores o de los propios comerciantes, pues también ellos son ciu-
dadanos alos que el plan territorial de horarios debe mejorar lavida, por 1o

149 \id. D1 GluvaNGIuLIO, F., op. cit., pag. 320.
150 BorTONE, R., «Lavoro feminile...», cit., pag. 137.
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gue solo el método participativo puede coordinar los intereses en juego de
todos los ciudadanos y prevenir conflictos sucesivos que puedan paralizar
cualquier innovacién 152,

Asi pues, €l plan territorial de horarios de las ciudades es un instru-
mento adecuado y Util parallevar a cabo esa necesaria armonizacion y co-
ordinacion administrativa de los horarios de todos los servicios, publicosy
privados, que se prestan en una ciudad a los ciudadanos, y el ayuntamiento
lainstitucion que mejor puede planificarlo, elaborarlo y gecutarlo, por ser
la méas cercana a los ciudadanos y la que, en cada municipio, mejor puede
conocer sus necesidades y costumbres concretas y, en consecuencia, la que
mejor puede coordinar dichos horarios para prestarles un Gptimo servicio.

Por todo ello, coordinar los tiempos de las ciudades, como o hace la
ley n. 53/2000, de 8 de marzo, es cada vez méas necesario para que |os ciu-
dadanos, en general, puedan mejorar, sin duda alguna, su calidad de vida,
como habitantes o visitantes de una ciudad, y los trabajadores, en particu-
lar, puedan, indiscutiblemente, conciliar su vida laboral y su vida privada,
personal o familiar, como expresamente sefiala la propia norma en su arti-
culo primero. De ahi laimportancia que tiene esta innovadora ley, que otros
paises europeos estan copiando 1°2.

6. CONCILIACION DE LA VIDA LABORAL CON LA VIDA PER-
SONAL Y FAMILIAR DE LOS TRABAJADORES Y NEGOCIA-
CION COLECTIVA

Al ir analizando, alo largo del presente trabajo, las distintas situacio-
nes laborales de |os trabajadores (maternidad/paternidad, periodos formati-
vos...) Y las diferentes formas de organizacién del trabajo (las incluidas en
el articulo 9 de laley 53/2000), en las que se concretan las diversas opcio-
nes para conciliar lavida laboral y lavida personal y familiar de los traba-
jadores, hemos podido observar las continuas remisiones a la negociacion
colectiva.

Indudablemente, |a negociacion colectiva es el instrumento clave para
el encuentro, la convergencia, la concertacion, de trabajadoresy empleadores,
através del que mejor se pueden acordar medidas que favorezcan y facili-
ten la conciliacion de las diversas esferas de intereses de |os trabajadores
(laborales, personalesy familiares), pues nadie mejor que las propias partes

151 BORTONE, R., «Lavoro feminile...», cit., pag. 137
152 CasaLE, O.y Piva, P, op. cit., pag. 29.
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negociadoras de un convenio colectivo, los mismos sujetos de las relacio-
nes laborales que se desarrollan en cada empresa o sector, conoce las carac-
teristicas y circunstancias concretas, conoce, en definitiva, larealidad de la
empresa o sector donde se desarrollan esas relaciones laborales y, en conse-
cuencia, nadie mejor que los sujetos de cada realidad socio-laboral concreta
para establecer |os acuerdos que permitan alos trabajadores conciliar su vida
laboral con su vida personal y familiar de lamejor forma posible, sin que, a
lavez, ello cree problemas al empleador, sino que, por el contrario, de esa
forma, mejoren las relaciones laborales y, en consecuencia, la propia pro-
ductividad empresarial. De ahi, pues, la importancia de la negociacion co-
lectiva en esta materia que estamos estudiando en el presente trabajo.

Consultados | os convenios colectivos italianos, —si bien limitdndonos,
por razones de operatividad, alos de &mbito nacional 15—, hemos observa-
do que las medidas, estudiadas en el presente trabajo, para la conciliacion
de la vida laboral y la vida personal y familiar de los trabajadores se en-
cuentran recogidas en una gran mayoria de ellos, pero de manera parcial,
echandose en falta en la negociacion colectivaitaliana una regul acion siste-
matica e integral de dicha conciliacion. En otras palabras, se puede decir
gue en los ultimos afos se ha producido un importante avance en laregula-
cion, por separado, de aspectos parciales (maternidad, trabajo a tiempo par-
cial, teletrabajo, bolsa de horas...), muy positivos para alcanzar esa conci-
liacién, pero ain no se encuentra en los convenios colectivos una regula-
cion completay unificada de la institucion conciliadora.

No obstante, la negociacion colectiva italiana contiene suficientes me-
didas que, si bien no todas se han negociado con la directa finalidad conci-
liadora de las distintas esferas de intereses de |os trabajadores, e, incluso,
posiblemente, en algunos casos, ignorando dicha finalidad, si pueden ser
perfectamente utilizadas todas ellas para conseguir esa conciliacion. Y si,
como hemos subrayado anteriormente, no puede deducirse de los convenios
colectivos consultados la existencia en la negociacion colectiva italiana de
una politica integral de conciliacién de la esfera laboral y las demés posi-
bles esferas de intereses de |os trabajadores (personal, familiar, socidl...), si
puede afirmarse, @ menos, que los convenios recogen un conjunto de me-
didas que, bien utilizadas por empleadores y trabajadores, pueden conse-
guir, de manera razonable, esa conciliacion, habiéndose convertido, en este
sentido, la negociacion colectiva en un instrumento clave paraello.

153 pueden consultarse en laweb del Consiglio Nazionale dell’ Economia e del Lavoro:
www.cnel.it

TEMAS LABORALES niim. 96/2008. Pags. 135-182.

[T (11 ||



o [T [T 11 ||
2
Mercado de Trabajo
A
- I






DESACELERACION ECONOMICAY CRISIS.
EL MERCADO DE TRABAJO
EN EL PRIMER TRIMESTRE DE 2008

SANTOS RUESGA BENITO

Catedrético de Economia Aplicada
Universidad Auténoma de Madrid

Jose Luis MARTIN NAVARRO

Catedrético E.U. de Economia Aplicada
Universidad de Sevilla

LAURA PErREz ORTIZ

Investigadora
Universidad Autonoma de Madrid

EXTRACTO

En el primer trimestre de 2008 la economia espaiiola parece haber entrado ya clara-
mente en una nueva fase del ciclo econémico. Las previsiones de crecimiento econémico se
han reducido drasticamente respecto a las de trimestres anteriores. La desaceleracién econé-
mica se traduce en el comportamiento de las principales variables laborales. El desempleo
crece en Espaiia y en Andalucia y el crecimiento de la ocupacion se ha detenido. La crisis es
especialmente grave en el caso del sector de la construccién. La tasa de paro en Andalucia ha
alcanzado el 14,83%.Las perspectivas para los proximos trimestres no son muy optimistas.

ABSTRACT

During the first trimester of 2008 the Spanish Economy seems to be coming into a new
phase of the business cycle. Growth rates are dramatically falling since last year as Spain is
one of the European countries more affected by the international crisis. This economic devel-
opment is been following by labour variables and in this way Unemployment is going up and
Employment growth seems to have stopped. This is especially important in some sectors for
example construction. The economic evolution looks similar in Andalusia where unemploy-
ment rate has reached an average of 14,83%. Perspectives for future terms are not very
optimistes.
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INDICADORES DE COYUNTURA LABORAL. PRIMER TRIMESTRE 2008

ESPARA ANDALUCIA

Unidad Periodo Dato VAQ vBX Dato VAY yBH&

|.MERCADO DE TRABAJO
Poblacién activa Miles 1°Trim. 08 225765 08 30 37856 11 38
Tasa de actividad Porcentaje 1°Trim. 08 59,35 04 13 57,14 0,7 21
Hombres . . 69,23 0,0 04 68,14 0,0 0,6
Mujeres . . 49,37 0,0 16 45,70 0,0 25
16-19 afios . . 2810 -02 27 317 08 158
20-24 afios . . 66,08 -13 04 67,71 01 57
25-54 afios . . 83,55 04 10 78,58 0,7 0,9
Més de 55 afios . . 20,44 13 34 17,46 11 29
Ocupados Miles 1°Trim. 08 204023 04 17 32240 01 1,0
Agricultura . . 9224 18 -6,8 272 13,0 <15
Industria . . 33385 18 22 3323 08 48
Construccion . . 2.620,3 -2,7 -17 4744 -23 -13
Servicios . . 135211 -06 28 21453 09 21
Asalariados del sector publico . 1°Trim. 08 28732  -14 20 506,9 08 -19
Asdariados temporales . 1°Trim. 08 5.070,3 -28 -39 11434 09 -31
Parados encuestados . 1°Trim. 08 21742 128 171 561,6 72 231
Hombres . . 10186 159 273 2632 138 289
Mujeres . . 11556 102 94 2978 17 181
Tasa de paro encuestado Porcentaje 1°Trim. 08 963 120 137 14,83 60 185
Hombres . . 787 152 245 11,83 132 259
Mujeres . . 11,99 90 53 19,14 02 121
16-19 afios . . 32,89 49 198 37,98 80 238
20-24 afios . . 17,9 17,6 181 22,91 109 155
25-54 afios . . 856 122 137 13,10 58 164
@ Més de 55 afios . . 630 109 75 12,22 -18 337
Parados de larga duracion Porcentaje 1°Trim. 08 231 -7 -129 3217 91 151

Paradosregistrados Miles 1°Trim. 08 2.292,73 97 10,6 537,26 6,1 97
Coberturaneta del subsidio de paro Porcentaje 1°Trim. 08 9,86 -08 39 . . .
I1. CONDICIONES DE TRABAJO

Salario minimo o/mes 4 Trim. 07 600 0 0 600 0 0

Coste laboral por trabajador o/mes 4 Trim. 07 2.405,51 93 41 215417 71 29

Industria . . 276320 102 34 243595 83 35

Construccion . . 2.397,01 95 53 2.257,04 42 51

Servicios . . 2.313,07 9,0 42 207862 78 25

Jornada laboral efectiva Horas/mes 4°Trim. 07 1444 6,3 -0,3 1448 23 08

Accidentes mortales de trabajo Totd 4°Trim. 07 21 212 414 . . .

I1l.REGULACION DE EMPLEO

Expedientes Total 4°Trim. 07 %1 2325 48 9 32,0 88

Trabajadores Extincién de empleo .. . 7426 534 180 380 134 484
Suspension de empleo .. . 7316 86,7 52,8 227 158 1225
Reduccion dejornada .. . 72469 241 2 931 -750

|V. CONFLICTOSLABORALES

Huelgas Tota 4°Trim. 07 325 1355 222 . . .

Participantes Miles . 99,7 3600 326 175 0 -806

Jornadas no trabgjadas . . 3566 2386 1276 25 750 -996

V. PRINCIPALESINDICADORES ECONOMICOS

Crecimiento econdmico Porcentaje 4°Trim. 07 35 38 4,0

Balanza por cuenta corriente Millardos€ ~ 4°Trim. 07 215 14 79 . .

Inflacion Porcentaje 1°Trim. 08 45 71 875 45 154

Sdldo pblico (operacionesno financieras) Millardos€  4° Trim. 07 23368 -44,8 . .

Tipo de interés (Euribor 12) meses) Porcentaje 1°Trim. 08 47 06 143

(*) VA = Variacion con respecto al trimestre anterior; VB = Variacin con respecto aigual periodo del afio anterior.
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1. LAECONOMIA ESPANOLA

Lacrisisyaestd aqui. El afio termind con las revisiones alabaja de las
previsiones de crecimiento para este afio: el gobierno preveia un crecimien-
to del 3,1 por ciento del PIB durante el afio 2008. Transcurrido el primer
trimestre del afio, las previsiones se corrigen, situdndolas en el 2,3 por cien-
to de crecimiento durante este afio 2008. Estas previsiones son incluso mas
optimistas que las sefialadas por el Fondo Monetario Internacional, en su
revision de primavera, que sitlia el crecimiento de la economia espafiola en
el 1,8 por ciento en el afio en curso. Precisamente por esto, se matizan los
escenarios del Banco de Espafiay de la Comision Europea, que prevén un
aumento de la tasa de variacion anual del Producto Interior Bruto espariol
del 2,4y 2,2 por ciento, respectivamente, en las previsiones publicadas por
estos organismos en la primavera reciente.

REVISION DE L OS ESCENARIOSMACROECONOMICAS
DEL MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA PARA 2008

PIB Consumo privado Inversién Empleo

Fuente: Ministerio de Economiay Hacienda.

En esta misma revision del escenario macroecondémico presentada por
el Gobierno, se observa que la principal causa en la caida del crecimiento
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econdmico proviene de la desacel eracién de la demanda nacional, que pasa
de aportar 4,6 puntos al crecimiento a finales del afio pasado, a preverse
una contribucion dos puntos por debajo. La demanda exterior pasara de res-
tar 0,7 puntos en el afio 2007 a 0,3, en 2008, a Producto Interior Bruto Tanto.

Dentro de la demanda nacional, |a partida de consumo final de los ho-
gares ve reducir su crecimiento, en las previsiones del gobierno, del 3,2 a
2,2 por ciento mientras el consumo publico sélo se recorta en 3 décimas,
hasta situarse en el 4,8 por ciento. EI menor consumo de los hogares, acele-
rado por la caida de la confianza del consumidor (debida alacrisis del sec-
tor de la construccién y al endurecimiento de las condiciones crediticias),
explica en gran medida la desacel eracion de la economia en su conjunto.

Con todo ello, el componente que refleja mas claramente la recesion,
es laformacidn bruta de capital fijo, ya apuntada durante el afio 2007: pasd
de unatasa de variacion interanual del 6,3 por ciento en el primer trimestre
del afo, a unatasade 4,8 por ciento en el Ultimo. Y para el presente afio se
prevé gque apenas se sitte en el 1,5 por ciento.

En las previsiones del Banco de Espafia, es la inversion en bienes de
equipo la que registrara una mayor caida, pues durante el afio 2007 crecid
un 11,6 por ciento, la mayor variacion de los Ultimos afios, y se estima que
en el afo 2008 apenas se sitle en un 4,4 por ciento. Y eso, en las previsio-
nes del Banco de Espafia, que en términos generales son mas optimistas que
las dltimas presentadas por €l gobierno. En esas mismas estimaciones, la
inversion en construccion alcanza signo negativo: se espera que disminuya
un 0,2 por ciento respecto a afio 2007, que finalizdé con una media anua
del 4 por ciento, aunque en franca caida, pues €l Ultimo trimestre yaregis-
traba una cifradel 2,9 por ciento.

EVOLUCION DE LA INVERSION, 1T-2005/ 1T-2008

2,9
2 )
Formacion bruta de capital fijo —s— Bienes de equipo —&— Construccion

FESS SIS

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Contabilidad Trimestral, INE.
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En el entorno de la Unién Europea, el grueso de los 15 ya recoge en
las estadisticas del dltimo trimestre del afio pasado la caida que se esta pro-
duciendo: salvo los paises més recientemente incorporados (aunque ya hace
unos afos de eso), que mantenian sendas de crecimiento del PIB, se refle-
jan descensos en la tasa de variacion del PIB entre los dos Ultimos trimes-
tres del afio 2007 en todos | os paises.

En las previsiones de la Comisién Europea publicadas a finales del mes
de abril, se rebajan las expectativas para los principales paises de la Union.
En ellas, se considera que la Zona Euro registrard un crecimiento del Pro-
ducto Interior Bruto del 1,7 por ciento, mientras para el conjunto delaUnion
Europea de 27 paises se alcanzard el 2 por ciento, gracias a crecimiento
todavia elevado de economias como la polaca, con registros todavia por en-
cimadel 5 por ciento, a pesar de caer casi dos puntos porcentuales, en estas
mismas previsiones.

PREVISIONES DE CRECIMIENTO DEL PIB
REALIZADASPOR LA COMISION EUROPEA

olliT-2007  @lVT-2007  mPrev. 2008

Polonia Paises Espafia UE-27 Francia ~ Zona Euro Reino Alemania Italia*
Bajos Unido

Fuente: Comision Europea, Interim Forecast, febrero 2008.

En un entorno de alta incertidumbre como el actual, con continuas re-
visiones de los escenarios de crecimiento, el empleo sufre las consecuen-
cias de lafalta de confianzay lainseguridad que se genera. La cifra que se
adivina de variacion del empleo, revisada recientemente por el gobierno, se
sitGiaen €l 1,2 por ciento en términos de empleo equivalente a tiempo com-
pleto, frente al 3,0 por ciento registrado en el afio 2007.
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2. LAOFERTA DE TRABAJO

Sigue creciendo €l nimero de personas activas en el mercado de traba-
jo espafol. El primer trimestre del afio recoge mas de veintidds millones y
medio de personas en activo, 172.000 més que en el Ultimo trimestre del
afo 2007, lo que supone un incremento de 0,77 por ciento. Esta variacion,
respecto al primer trimestre de 2007, indica un incremento del 3 por ciento,
0 lo que es o mismo, un aumento de mas de 650 mil personas. A pesar de
la caida registrada en el Ultimo trimestre del afio anterior, la incorporacion
de activos a mercado de trabajo recupera el ritmo, sobre todo, gracias de
nuevo alaincorporacion de las mujeres alavida activa.

Mientras apenas se sumaron 66.200 hombres, fueron 105.800 mujeres
las que se incorporaron a mercado de trabajo, es decir, una variacion del
0,5y del 1,1 por ciento respecto al trimestre anterior. Esto sitlia a la pobla-
cion disponible para trabajar en 12.942.500 hombres y 9.633.900 mujeres,
es decir, con unatasa de actividad conjunta de 59,35, en el caso de los hom-
bres, 69,3 y en el de las mujeres, 49,7. Por tanto, |a tasa de actividad mas-
culina se recupera de la caida registrada en el trimestre anterior mientras la
de las mujeres continlia su imparable ascenso.

Ahondando en el andlisis de laincorporacion de trabajadores a merca-
do laboral, es la tasa de actividad de los menores de 25 afios la que conti-
nua con la disminucidn observada durante el trimestre anterior, sobre todo,
en el caso de las mujeres menores de 25 afios (cae siete décimas respecto a
trimestre anterior). Por tanto, es la tasa de actividad de los mayores de 25
anos la que estd manteniendo el aumento de la tasa de actividad general.

TASA DEACTIVIDAD POR EDADES, 1T-2008

90 (B Del6aldafios m De20a24afios B De25abiafios B De55ymasafios

2007TI 2007TH 2007TIH 2007TIV 2008TI

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Contabilidad Trimestral, INE.
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De los veintidés millones y medio de personas en activo, 19.130.600
tienen la nacionalidad espafiola, esto es, el ochentay cinco por ciento; pero
de las nuevas incorporaciones, apenas el doce por ciento son espafioles. Sin
embargo, por primeravez cae e porcentaje de activos extranjeros sobre € total
de activos, en tres décimas, recogiendo de esta forma la caida observada en €
afos pasado en la proporcidn de extranjeros que se suman alavida activa.

3. LADEMANDA DE TRABAJO

Al igual que sucediera en el cuarto trimestre de 2007, en este primero
del afio 2008 se reflgja la crisis en la destruccion de empleo: hay 74.600
ocupados menos, el doble de los que perdieron el empleo en el trimestre
anterior. Esta disminucién del nimero de ocupados proviene en casi su to-
talidad de los varones, pues apenas suman 1.500 las mujeres que dejaron de
estar ocupadas. Es decir, en estos inicios del afio, se consolida la senda ya
apuntada al finalizar el afio 2007.

Sin embargo, aln se mantiene un crecimiento de la ocupacion respecto
a primer trimestre del afio pasado, del 1,66 por ciento: de momento, en el
mercado de trabajo hay mas ocupados que hace un afio, tanto hombres como
mujeres. Pero latasa de crecimiento del empleo viene disminuyendo de forma
imparable desde hace un afio: en este trimestre, Gnicamente hay un 1,7 por
ciento més de ocupados que en el mismo periodo del afio 2007. Y sblo un
0,6 por ciento mas de hombres ocupados. No es que se haya raentizado la
creacion de empleo entre los hombres, es que practicamente se ha parado:
habra que comprobar |a evolucion de 1os proximos meses.

CRECIMIENTO DE LOSOCUPADOS, POR SEXO
1T-2006 / 1T-2008

m——ambos sexos varones ==®==mujeres
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Fuente: Elaboracion propiaa partir de la Encuesta de Poblacion Activa, INE.
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Asi, latasa de empleo disminuye por segundo trimestre consecutivo (ba-
jando de 54 a 53,6), y no ya solo latasa de empleo de los varones (que pasa
de 64,5 a63,9), sino también, y aqui esta la novedad, la de las mujeres, que
con unatasa de empleo en el cuarto trimestre de 2007 de 43,9, se sitlian en
el primer trimestre de 2008 en 43,7, una reduccion pequefia, pero reduccion
a finy a cabo, rompiendo con la senda de incrementos de la tasa de ocu-
pacion que se registraba entre las féminas.

La pérdida de empleo se concentra en los varones menores de 29 afios.
En total, suman una caida de casi cien mil empleos menos que en el trimes-
tre anterior, una tasa de variacion del -3,7 por ciento. Mas importante es la
pérdida en términos interanuales, pues se contabilizan casi ciento cincuenta
mil ocupados menos entre los varones menores de 29 afios, |0 que supone
una desplome del 5,5 por ciento respecto al primer trimestre del afio 2007.

Este, que es el tramo de edad méas dinamico, ya venia adelantando
la caida que se empieza a contrastar en |os niveles de ocupacion: latasa
de empleo de los varones menores de 25 afios ha caido 5,7 puntos en
dos trimestres, para quedar en 44,8. La de las mujeres jOvenes, que ya
habia perdido tres puntos en el trimestre anterior, cae otro mas, situan-
dose en 35,2.

De nuevo, a igual que sucedieraen el Ultimo trimestre de 2007, lare-
duccidn del nimero de espafioles ocupados fue muy superior al aumento de
extranjeros en esta situacion, de 128.700 espafioles menos frente a 54.100
extranjeros en situacion de ocupacién en el mercado laboral. Con estas ci-
fras, el incremento de los extranjeros ocupados respecto al trimestre ante-
rior es de apenas un 1,9 por ciento, aungue la disminucion de los ocupados
esparioles en el mismo periodo es del 0,73 por ciento.

Uno de los grupos que mas nota la crisis es el formado por |os trabaja-
dores por cuenta propia, que se reduce en un 0,51 por ciento respecto al
ultimo trimestre de 2007 (hay 18.500 trabajadores menos de este tipo), siendo
los trabajadores independientes, 1os mas castigados por el contexto econd-
mico: la caida alcanza el 1,79 por ciento frente a cuarto trimestre de 2007,
lo que equivale a casi cuarenta mil trabajadores menos en situacion de ocu-
pacion laboral. También disminuye el nimero de asalariados, en 59.100 tra-
bajadores, aungque en términos interanuales todavia reflegja un aumento del
1,8 respecto al inicio del curso anterior.

Cambian las tornas en lo que se refiere a duracion de la contratacion.
Si en €l trimestre anterior todavia se registraban 180.000 empleos nuevos
con contrato de carécter indefinido, superando asi la caida registrada en la
contratacion temporal, en este inicio del afio la situacion ha cambiado. Solo
se han creado ochenta y nueve mil empleos con contrato indefinido, frente
aladestruccion de ciento cuarentay ocho mil empleos con carécter tempo-
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ral. A pesar de estos datos, la contratacién indefinida ha aumentado un 4,5
por ciento en €l Ultimo afio, aunque casi se ve compensada con la disminu-
cion en la contratacion por tiempo definido, que en el Ultimo afio disminu-
y6 en un 3,9 por ciento. Esto sitlia a la tasa de temporalidad en el 30,1, con-
tinuando con el paulatino descenso que se constata en las cifras desde el
tercer trimestre del afio 2006.

INCREMENTO ANUAL DE LOS CONTRATOS INDEFINIDOS, POR SEXO

1T-2006 / 1T-2008
20 m mm m e m oL
18 oo eSS T gy T
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Fuente: Elaboracion propiaa partir de la Encuesta de Poblacion Activa, INE.

Otra constatacion de la crisis se observa en la reduccion del empleo a
tiempo completo, que ha caido un 0,8 por ciento respecto a periodo ante-
rior, con cien mil varones ocupados menosy cuarenta mil seiscientas muje-
res menos. En cambio, los contratos a tiempo parcial, que en Espafia siguen
apareciendo asociados a precariedad y se han convertido en un elemento de
flexibilidad en la contratacion, presentan un incremento del 2,8 por ciento
frente a periodo anterior, aunque caen también un 1,8 por ciento en térmi-
nos interanuales. Aunque hay 66.700 empleos més de este tipo que afinales
del afio 2007, son 45.000 puestos de trabajo menos que en el primer trimes-
tre de ese mismo afio.

Es la construccion, como ya se venia anunciando, el sector a que to-
dos observan como ejemplo de la crisis, se emplearon 73.200 personas me-
nos que en el trimestre anterior, con una caida del 2,7 por ciento en térmi-
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nosintertrimestralesy del 1,7 en el plazo de un afio. Pero mas empleo se ha
perdido en el sector servicios, 77.500 en este Ultimo trimestre. La tasa de
interanual de creacidon de empleo en el sector servicios se reduce hasta el
3,8, lamas baja de los Ultimos afios. La fuerte generacién de empleo regis-
trada en estos sectores desaparece, para arrastrar haciala destruccion de pues-
tos de trabajo en términos globales.

La buena noticia se encuentra en los casi sesenta mil nuevos ocupados
en el sector industrial, lo que se traduce en un incremento del 2,2 por cien-
to, el mayor registrado en este sector en los tiempos recientes, rompiendo
asi la tendencia destructiva que se observd durante el afio 2007. Y este he-
cho tiene especial relevancia porque los empleados en la industria repre-
sentan el 16,4 por ciento del total de ocupados, por encimadel 12,8 por ciento
gue supone €l sector de la construccion.

Por su parte, la ocupacion en la agricultura no muestra novedades, sim-
plemente se mantiene en su dindmica de pérdida de puestos de trabajo, en
este caso, respecto al primer trimestre del afio 2007, perdiendo en total 67.600
empleos, un 6,82 por ciento. A pesar de ello, hay apenas 16.600 personas
ocupadas més que en €l Ultimo trimestre del afio anterior en este sector.

EVOLUCION DE LA OCUPACION POR SECTOR CNAE93
1T-2006 / 1T-2008

2006TI 2006TIl 2006THI 2006TIV 2007T1 20077 2007TII 2007TIV 2008TI

Fuente: Elaboracién propiaa partir de la Encuesta de Poblacion Activa, INE.

TEMAS LABORALES niim. 96/2008. Pags. 185-214.

[T (11 ||



N

N T 1 1] @

El mercado de trabajo en el primer trimestre de 2008 195

En este punto conviene sefialar que el Instituto Nacional de Estadistica
introduce un nuevo cambio en la metodologia de la Encuesta de Poblacién
Activa, una vez mas, para equiparar dicha metodologia a la de la Encuesta
Comunitaria de Fuerza de Trabajo, a la que Espafia nutre de informacion a
partir de la EPA. Este cambio afecta a las clasificaciones sectoriales de los
ocupados y parados, que ya no se agruparan bajo los epigrafes de la Clasifi-
cacion Nacional de Actividades Econdmicas-93, sino a la nueva clasifica-
cion CNAE 2009. Esto supone que varias ramas de actividad pasan a inte-
grarse ahora en sectores diferentes, como por ejemplo, tal y como sefialala
nota aclaratoriadel INE, larama de actividad «<Mantenimiento de jardines»,
gue se encuadraba hasta ahora en el sector agricola, pasa aintegrarse en el
sector servicios. Larama «Promocion inmobiliaria por cuenta propia» pasa
delos servicios al sector de la construccion. La «Recogiday tratamiento de
aguas residuales» se traslada desde el sector servicios alaindustriay, ala
inversa, la «Edicion» pasa de laindustria alos servicios.

Con esta nueva clasificacion, que durante el afio 2008 coexistira con la
antigua para poder enlazar las series, para implantarse en exclusiva en el
afio proximo, parece que se adeclian mas las clasificaciones sectoriales y,
en aras de mejorar las comparaciones internacionales, servira parainterpre-
tar de manera més acorde con la realidad los movimientos ocupacionales
del mercado de trabgjo.

4. LA DINAMICA DEL DESEMPLEO

El desempleo ha crecido, y no sdlo se han incorporado més activos al
mercado de trabajo de lo que éste puede asumir, sino que, ademas, se han
destruido puestos de trabajo. Sumando las dos variables, el aumento en las
filas de los desempleados supera los dos millones de personas: 2.174.200
desempleados, |o que sitlia a la tasa de desempleo en el 9,6, una diferencia
de mas de un punto con respecto al trimestre anterior.

Se supera de nuevo la barrera de los dos millones de parados, incluso
por encimadel nimero de desempleados que se contabilizé en el primer tri-
mestre del afio 2005. Con la gran diferencia de que, en ese momento, el nd-
mero de personas dispuestas a trabajar era de veinte millonesy medio y en
la actualidad, se cuenta con dos millones més de personas disponibles en el
mercado de trabgjo.
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NUMERO DE ACTIVOS, OCUPADOSY DESEMPLEADOS, 2005-2008
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacion Activa, INE.

L os desempleados varones superan el millon, mostrando tal cifra una
variacion interanual del 27,3 por ciento. Aungque el nimero de mujeres
desempleadas es de 1.155.600, apenas ciento treintay siete mil mas que los
hombres, al ser menor su participacién en el mercado de trabgjo, latasa de
desempleo se dispara hasta el 12 por ciento, mas de cuatro puntos por enci-
ma de latasa de paro de los hombres.

Sin embargo, la pérdida de empleo ha sido mayor entre los hombres,
que a su vez se han incorporado en menor medida al mercado de trabajo
que las mujeres, con lo que se profundiza el proceso de feminizacién del
mercado laboral espafiol que se viene observando en el periodo reciente. El
42,7 por ciento de las personas activas son mujeres; en el apartado de ocu-
pacion, alcanzan el 41,6 por ciento del total; y del total de parados, suman
el 53,2 por ciento.

Las tasas de paro masculina y femenina aumentan casi en la misma
medida respecto a trimestre anterior, un punto en cada caso, quedando la
tasa de desempleo de los hombres en el 7,9, y la de las mujeres, en el 12.
En las diferencias interanuales las cosas cambian, pues el mayor aumento
de latasa de paro se produce en la de los varones (1,6 puntos mas que en €l
primer trimestre de 2007, frente a un incremento de 0,6 puntos en la tasa de
paro de las féminas).

Si nos atenemos ala evolucién de los Ultimos diez afios, la tasa de acti-
vidad de las mujeres ha crecido 6,6 puntos mas que la de los hombres; la
tasa de empleo, presenta un aumento de mas de 7 punto se diferencia a fa-
vor de las mujeres;, mientras que la tasa de desempleo se ha reducido en
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mayor medida que la de los hombres, alcanzando la distancia entre la evo-
lucion de las dos tasas |os ocho puntos. Aunque adn las tasas de participa-
cién femenina siguen alejadas de las masculinas, el trecho entre ambas se
esta reduciendo considerablemente en apenas diez afios. Y de momento, la
brecha no aumenta, aunque habra que vigilar qué sucede en los proximos
trimestres, cuando la caida del empleo se profundice ain més, en la positi-
vaevolucion de las mujeres en la participacion laboral en Espafia.

TASASDEACTIVIDAD, EMPLEO Y DESEMPLEO, POR SEXO
1T-1998 / 1T-2008

1T-1998 1T-2008 Diferencia
2008-1998

Varones
Tasa de actividad 65,09 69,32 4,23
Tasa de empleo 55,54 63,87 8,33
Tasade paro 14,67 7,87 -6,80
Mujeres
Tasa de actividad 38,93 49,73 10,80
Tasa de empleo 28,46 43,77 15,31
Tasadeparo 26,88 11,99 -14,89

Fuente: Elaboracién propia a partir de la Encuesta de Poblacion Activa, INE.

En este trimestre, la distribucion del desempleo por nacionalidades se
salda con un incremento mayor del nimero de desempl eados espafioles que
delos extranjeros, rompiendo el equilibrio que se produciaafinales del afio
pasado. En esta ocasion, son casi ciento cincuenta mil parados més espafio-
les, frente a los noventa y siete mil extranjeros que se convierten en
desempleados. Estos datos hacen que la tasa de paro entre la poblacion de
nacionalidad espariola sea del 8,73, reflejando una diferencia de 0,8 puntos
maés que en el cuarto trimestre de 2007, y la tasa de paro de la poblacién de
otras nacionalidades se sitUe casi sei's puntos por encima, en €l 14,6.

Las diferencias en la participacion en el mercado laboral de las muje-
res se muestran, no obstante, en las perspectivas ala hora de buscar empleo
seguin el tipo de jornada. Mientras un 50,5 por ciento de los hombres que
buscan un empleo lo buscan con jornada a tiempo completo, sélo el 32 por
ciento de las mujeres busca el mismo tipo de empleo. Cuando €l tipo de
jornada que se prefiere es a tiempo completo, aunque también se acepte un
empleo atiempo parcial, los porcentajes se igualan (un 8,1 por ciento en €l
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caso de los hombres, y un 8,7 por ciento de las mujeres que buscan empleo,
aunque o buscan en jornada completa, aceptarian uno de jornada a tiempo
parcial). Si el tipo de jornada que se elige a la hora de buscar empleo es al
revés, se prefiere atiempo parcial, aunque se aceptaria a tiempo completo,
las cosas tornan de otra manera, pues en el caso de los varones solo se da
esta situacion entre el 0,5 por ciento de los que buscan empleo (que ademés
se esté reduciendo en el Ultimo afio), mientras por el lado de las mujeres,
este porcentaje es del 3,1, en ascenso alo largo de los Ultimos trimestres.

De nuevo, la gran diferencia se encuentra en la preferencia en la bus-
gueda de empleo a tiempo parcial, pues solo el 4,6 por ciento de los varo-
nes que buscan empleo muestra directamente esta preferencia, Ilegando hasta
el 20,5 por ciento en el caso de las mujeres. Es decir, del total de poblacion
que busca un empleo con jornada a tiempo parcial, el ochentay cuatro por
ciento son mujeres. El empleo a tiempo parcial, pues, parece que sigue es-
tando asociado Unicamente a empleo femenino.

Sin embargo, la interpretacion que también cabe redlizar, ala vista de
gue aumentan tanto |os hombres como las mujeres que buscan empleo atiem-
po completo, es que se presenta como otra muestra de la crisis. En esta si-
tuacion, las personas que buscan empleo no lo hacen como un trabajo que
se pudiera considerar complementario, como pudiera estar pasando con aque-
Ilos con carécter de parcialidad.

TIPO DE JORNADA PREFERIDA AL BUSCAR EMPLEO, 1T-2008

Mujeres

B Tiempo completo

O Tiempo completo pero aceptaria a
tiempo parcial
O Tiempo parcial

O Tiempo parcial, pero aceptaria a tiemp)
completo

M La que encuentre

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Poblacion Activa, INE.
En este trimestre, el desempleo ha aumentado en todos los tramos de

edad, y para ambos sexos. La subida respecto al final del afio pasado, ha
sido similar en todos los tramos de edad (entre un trece y un dieciséis por
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ciento) salvo entre los muy jovenes, que Unicamente representan un aumen-
to del 4,7 por ciento. Pero estos datos pueden resultar engafiosos, porgue
precisamente este grupo de edad es el que més se incrementa a considerar
el intervalo anual, hasta el 23 por ciento.

Son los hombres jovenes, de entre 20 y 24 afios, los que més han en-
grosado las filas del desempleo: un 23,7 por ciento mas que en el trimestre
anterior y un 37,7 por ciento méas que en el mismo periodo del afio 2007.
En el mismo tramo de edad, por €l contrario, ha disminuido el nimero de
mujeres, aungue Unicamente comparando en términos interanuales, y ape-
nas un 0,4 por ciento.

VARIACION DEL DESEMPLEO POR GRUPOS SOCIO-DEMOGRAFICOS, 1T-2008

-25 -20 -15 -10 -5 0 5 10 15 20 25 30 35 40

TOTAL |

Hombres

Mujeres
16-19 afios
2024 afios
25-29 afios

30-34afios

@ 35-39 afios
40-44 afos
45-49 afios
50-54 afios -
55-50 afios
Més de 60 afios -
Soltero
Casado
Espafioles
Extranjeros

Estudios primarios
Estudios secundarios

Estudios terciarios,g g g

Menosde 1 mes !
1-3meses

36 meses

6-12 meses

1-2 afios
Mas de 2 afios

Trimestral mInteranual

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Nacional de
Estadistica.
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En cuanto a nivel de formacidn, la tasa de desempleo sigue concen-
trandose fundamentalmente en las personas sin estudios y, en particular, a
las mujeres. La tasa de paro entre este Ultimo grupo (mujeres analfabetas)
es, no sdlo lamas alta, con 36,9, sino la que més ha aumentado respecto al
trimestre anterior (mas de 10 puntos y medio), a contrario que la de los
hombres, que cae mas de 7 puntos. A medida que se avanza en |os cursos
educativos, las tasas de desempleo disminuyen, tanto entre hombres como
entre mujeres.

Al igual que sucediera en el trimestre anterior, ya mas de la mitad de
|os desempl eados se encuentran en esa situacion desde hace menos de 6 me-
ses. Casi todos ellos, habiendo trabajado previamente, lo cual resulta acor-
de con la destruccién de empleo que se registra desde el cuarto trimestre
del afio pasado. En total, son casi 131.000 personas las que han perdido el
empleo en los Ultimos seis meses, o cual se traduce en un 27,3 por ciento
mas que en el afio anterior.

Y lo que es més preocupante, hay un 26 por ciento mas de parados que
trabajaron antes que Ilevan buscando empleo entre seis meses y un afo, el
24,3 por ciento més que el afio anterior. Es decir, se esta alargando el tiem-
po de bisqueda de empleo entre |os que ya habian trabajado con antelacion.
De nuevo el panorama laboral reflgja la tendencia no ya de ralentizacién
sino de crisis.

La distribucion sectorial del desempleo confirma las sospechas apun-
tadas al finalizar el pasado afio 2007: sigue creciendo el desempleo en el
sector de la construccion, que en el Ultimo trimestre se eleva de nuevo en
un treinta y tres por ciento, mas de un sesenta'y cinco por ciento en el tota
del afio. Esto supone 114.200 parados mas que el afio anterior.

El comportamiento errético de la agricultura registra el dato positivo,
pues en este sector disminuye el nimero de desempleados, en apenas un
dos por ciento, es decir, Gnicamente en 2.300 personas menos desempl eadas,
pero es el tnico sector en el que se observa reduccién de |os desempl eados.
Aunque la tasa de variacion interanual dispara el nimero de desempleados
en el sector en un sesenta por ciento.
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VARIACION TRIMESTRAL DEL DESEMPLEO, POR SECTORES, 1995-2008

m Agricultura Industria Construccion m Servicios

20 4 -

T U
2005TIl 2005TIIl 2005TIV 2006TI 2006TII 2006TIIl 2006TIV  2007TI 2007TIl 2007TIIl 2007TIV 2008TI

Fuente: Elaboracién propia a partir de la Encuesta de Poblacion Activa, INE.

El grueso de los desempleados proviene del sector de servicios, aso-
ciado también a la construccién en muchos casos, debido al cierre de em-
presas inmobiliarias, con un total de 847.600 parados. Asi, entre estos dos
sectores, concentran amas de la mitad de los desempleados.

Y aunque en el sector industrial no se perdié empleo en el global del
afio 2007, comienza el nuevo afio con un incremento del nimero de
desempleados que provienen de dicho sector de més del veinte por ciento.

5. MERCADO DE TRABAJO EN ANDALUCIA

La situacion econdmica de crisis que esta viviendo la economia espa-
fiola af ecta también a la economia andaluzay ello tiene reflejo en la evolu-
cion de las principales variables laborales andaluzas. Como hemos sefid a-
do en trabajos anteriores, los primeros signos de agotamiento del modelo
de crecimiento empezaron a ponerse de manifiesto a partir del segundo se-
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mestre de 2007, aunque desde el segundo trimestre ya habia algunos indi-
cadores de caida en las tasas de crecimiento de algunas variables econémi-
cas relevantes como |os relacionados con el sector de la construccion. Los
resultados que muestra la Encuesta de Poblacion activa para €l primer tri-
mestre de 2008 ponen de manifiesto las tendencias mostradas anteriormen-
tey alertan sobre el rumbo que puede tomar el mercado de trabajo andaluz
en el resto del afo.

El términos generales, en el primer trimestre de 2008 en Andalucia el
nimero de personas activas creci6 en 40.600, el nimero de ocupados crecio
en 3.100 personasy el nimero de desempleados en 37.500 personas, en com-
paracion con los datos referidos al cuarto trimestre de 2007. De esta forma,
el nimero de ocupados se situd en 3.224.000 personas y €l nimero de
desempleados en 561.600 personas. Las caidas de las previsiones de creci-
miento econdmico que recogemos en el primer epigrafe del trabajo para el
conjunto de Espafia, tienen su reflejo en la evolucion de la actividad econ6-
mica en Andalucia que a lo largo de los Ultimos afios ha evolucionada de
forma paralela ala media nacional aunque con un diferencial positivo. Dada
la estructura del empleo en Andal ucia que hemos recogido en trabajos ante-
riores la exposicion a la crisis econdmica de la economia andaluza puede
ser méas grave que la media nacional dado el mayor peso relativo que de la
ocupacion en el sector de la construccion y de los servicios personales y
tradicionales. Pasaremos a continuacion a analizar més detenidamente la
evolucion de las principales variables |aboral es andaluzas.

Ofertadetrabajo

La evolucién de la oferta de trabajo en el primer trimestre de 2008 en
Andalucia mantiene la tendencia de los Ultimos trimestres y ha crecido en
40.600 personas respecto al trimestre anterior lo que representa un aumento
del 1.09%. El aumento de la oferta de trabajo ha sido mayoritariamente fe-
menino (23.300 mujeres frente a 17.300 hombres). Si comparamos con el
mismo trimestre de 2007, el aumento de la oferta de trabajo ha sido de
137.100 personas que significa un aumento porcentual del 3,76%. En este
caso también se ha tratado fundamentalmente de un aumento de la pobla-
cion activa femenina pues en este trimestre se muestra un aumento de 58.400
hombresy de 78.700 mujeres.

Por todo €ello, la tasa de actividad en Andalucia se situd en el 57,14%
parael conjunto de la poblacién lo que significod un aumento de 0,40 puntos
este trimestre respecto al anterior y de 1,16 puntos respecto al mismo tri-
mestre del afio 2007. Como ocurre desde hace afios, latasa de actividad para
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hombres y mujeres en Andalucia difiere de forma significativa. La tasa de
actividad para los varones alcanzd la cifra del 68,41% (69.32% parala me-
dia nacional) aumentando 0,27 puntos este trimestre y 1,64 puntos con res-
pecto a mismo trimestre del afio anterior. La tasa de actividad de las muje-
res en Andalucia se situ6 en el 46.22% (49.73% de media nacional) aumen-
tando también respecto a trimestre anterior en 0.52 puntos 'y en 1.16 pun-
tos respecto al primer trimestre de 2007.

VARIACION INTERANUAL DE POBLACION ACTIVA. ANDALUCIA.
2006 T1-2008 T1. (EN MILESY TANTO POR CIENTO)

‘— hombres E==amujeres —A—var hombres ——var mujeres ‘

200,00 10,00

180,00 + 9,00

160,00

A

140,00

120,00

100,00

80,00

60,00

40,00

2006TI 2006TII 2006TIII 2006TIV 2007TI 2007THl 2007THI 2007TIV 2008 TI

Fuente: EPA y elaboracion propia.

Desde el punto de vista de la nacionalidad de la poblacion, 1os com-
portamientos de oferta de trabajo en este trimestre han seguido una pauta
semejante. El nimero de personas activas en Andalucia de nacionalidad es-
pafiola ha aumentado en el primer trimestre de 2007 en 18.600 personas al-
canzando la cifra de 3.366.700. Este aumento ha sido principalmente entre
mujeres 11.800 muevas incorporaciones frente a 6.800 hombres. Con res-
pecto al mismo trimestre del afio anterior el aumento ha sido de 79.900 per-
sonas ( un aumento del 4.43%) de las que 52.400 han sido mujeres (un au-
mento del 4%).

Entre la poblacién de nacionalidad extranjera el aumento de la pobla-
cion activa este trimestre ha sido de de 22.000 efectivos de los que 11.500
fueron mujeres. Con respecto al mismo trimestre del afio 2007 el aumento
ha sido de 57.100 personas (15.79%) de las que 26.300 han sido mujeres
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(un aumento porcentual de 15.85%). En términos relativos, la poblacion de
nacionalidad extranjera en Andalucia representa supera ligeramente el 11%,
aungue la poblacion activafemenina 10.17%) tiene una presencia mayor que
la de los varones (12,33%). En términos relativos, la poblacién activa de
nacionalidad extranjera es superior en el conjunto de Espafia (15,26%) y se
repite la pauta de mayor presencia relativa entre los hombres (15.81%) que
entre las mujeres (14.85%). Es por ello que latasa de actividad de |a pobla-
cion de nacionalidad extranjera en Andalucia (77.56%) es superior ala de
la poblacion nacional (55.33%) como consecuencia del origen eminentemen-
te econdmico de lainmigracion.

TASASDE ACTIVIDAD EN ESPANA Y ANDALUCIA
2005-2008 T1 (%)

—e—And Total —m—And Homb =—ge=And Muj

—»¢—Esp Total =—=Esp Homb Esp Muj
75
= —— o .
65
60 — — X
55 | X . o o——6—0¢—o¢—0—9

——¢ O 00—
50 —————0—|
45 M
40 |
35
30 ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘
2005TI 2005THI 2006TI 2006TI1 2007TI 2007 T 2008 Tl

Fuente: EPA y elaboracion propia.

Como ya se sabe, la participacion en el mercado laboral tiene
condicionantes sociales muy significativos que se pueden poner de mani-
fiesto si se segmenta la poblacion por sexo y tramos de edad. Las tasas de
actividad femenina son més cercanas a las masculinas en los primeros tra-
mos de edad pero a partir de los tramos de edad superiores a los treinta afios,
la diferencia entre ambas tasas de actividad se pone de manifiesto de forma
significativa. También es significativala distribucion de la poblacion activa
seguin los municipios de residencia. El Instituto de Estadistica de Andalucia
proporciona la informacién de las tasas de actividad seglin sexo, tramo de
edad y municipio de residencia. Como se podria esperar, las tasas de activi-
dad de los hombres es mayor que para las mujeres en todos los tramos de
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edad y tipo de municipio, pero se encuentra una interesante pauta de com-
portamiento entre el tamafio del municipio y la tasa de actividad. Para los
hombres de todos los tramos de edad, | as tasas de actividad mas elevadas se
encuentran en los municipios superiores a 20.000 habitantes. Sin embargo,
para las mujeres, las tasas de actividad més elevadas se encuentran en las
capitales de provincias. La diferencia mas extrema entre las tasas de activi-
dad de hombres y mujeres (35,07 puntos) se encuentra entre los habitantes
de municipios de menos de 20.000 habitantes y de edades entre 55 y 64 afios.
Ladiferencia menor se encuentra entre hombres y mujeres de 16 a 64 afos
en las capitales de provincia.

TASASDE ACTIVIDAD SEGUN SEXO Y EDAD Y TIPO DE MUNICIPIO.
ANDALUCIA 2008

m Capitales de provincia @ Municipios de méas de 20.000 habitantes = Municipios de menos de 20.000 habitantes

90,00

80,00

70,00

60,00
50,00 ————
40,00 —————
30,00
20,00 —
10,00 —

hombres 16 y mads  hombres 16-64 hombres 55-64  mujeres 16 y mas  muijeres 16-64 mujeres 55-64
afios

Fuente: EPA y elaboracion propia.

Demanda detrabajo

Si bien la oferta de trabajo ha mantenido en el primer trimestre de 2008
su tendencia a crecimiento, la evolucion de la demanda de trabajo y por
tanto de la ocupacion recoge la citacion de desacel eracién econdmica pues-
ta de manifiesto desde la segunda mitad del afio 2007. En el conjunto de
Andalucia el total de ocupados se situd en la cifra de 3.224.000 lo que sig-
nifica un aumento de 3.100 ocupados mas con respecto a trimestre ante-
rior, lque en términos porcentual es representa un aumento del 0.10%. El au-
mento de la ocupacién total se debe a aumento de la ocupacién femenina
gue ha crecido en este trimestre en 18.400 mujeres (un tasa de variacion
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sobre el trimestre anterior equivalente a 1,49%). Por el contrario, el nime-
ro de hombres ocupados en Andalucia descendié en 15.300 (una bajada del
0,77% respecto a trimestre anterior). En comparacion con el mismo trimestre
de 2007, el nimero total de ocupados crecio en 31.800 personas (una tasa
de variacion interanual del 0,99%). La evolucién de la ocupacion por sexos
reflgja el mismo comportamiento en términos interanual es que trimestrales.
La ocupacion de las mujeres ha crecido en un 2,69% (32.900 mujeres mas)
mientras que la ocupacion de los varones descendid, muy ligeramente, en
un 0.06%. (1.200 efectivos).

TOTAL DE OCUPADOSPOR SEXO Y NACIONALIDAD.
ANDALUCIA 2005-2008 TI (EN MILES)

‘I HOMB ESP m MUJ ESP 1 MUJ EXT mHOMB EXT‘

3.500,00

3.000,00

2.500,00

2.000,00

1.500,00

1.000,00

500,00

0,00

Fuente: EPA y elaboracion propia.

Si tenemos en cuenta la evolucion de las tasas interanuales de varia-
cion de la ocupacién en Andaluciay las comparamos con las espafiolas en-
contramos una clara tendencia ala desacel eracion en la creacion de empleo.
De todas formas, en el periodo considerado, las tasas de crecimiento del
empleo més elevadas corresponden a las mujeres, tanto en Andalucia como
para el conjunto espafiol. Estas tasas de crecimiento del empleo femenino
han posibilitado que se hayaido reduciendo la diferencia con los niveles de
ocupaci 6n masculina aunque todavia queda un amplio margen por cubrir.
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TASAS DE CRECIMIENTO INTERANUAL DE LA OCUPACION.
ANDALUCIA Y ESPARA. 2006-2008 T1 (%)

—_—— Homb And —— Muj. And =f—Tot. And
Homb Esp —— Muj. Esp —— Tot Esp

10

N
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N o N AN O ®

2006TI  2006TII  2006TIII  2006TIV ~ 2007TI 2007 TIl 2007 Tl 2007 TIV 2008 TI

Fuente: EPA y elaboracion propia.

Desde el punto de vista de la nacionalidad de los ocupados, segun los
datos disponibles en la EPA |a caida de la ocupacion se ha concentrado fun-
damentalmente en el colectivo de varones espafioles cuyo nimero de ocu-
pados ha caido este trimestre en 17.900, mientras que el nimero de ocupa-
dos de nacionalidad extranjera ha aumentado entre hombres (2.600) y mu-
jeres (6.600). El colectivo de mujeres esparfiolas en ha aumentado en 11.800
efectivos. La comparacion interanual de la ocupaciéon reflgja una evolucion
parecida, cae la ocupacion entre la poblacion masculina de nacionalidad es-
pafiola en 25.600, mientras que crece para las mujeres de nacionalidad es-
pafiola 18.600 y entre la poblacién de nacionalidad extranjera (24.400 hom-
bresy 14.300 mujeres).

En términos generales, desde el primer trimestre de 2006 la variacion
interanual de la ocupacion muestra una tendencia decreciente, tanto en tér-
minos absolutos como en términos porcentual es especialmente aguda en el
caso de la ocupacion masculina.
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VARIACION INTERANUAL OCUPACION POR SEXO.
ANDALUCIA 2006-2008 TI. (EN MILESY PORCENTAJE)

‘— HOMBRES MUJERES =—ge=Var hombres ==>¢=var mujer ‘
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Fuente: EPA y elaboracién propia.

En términos de edad de |os ocupados la ocupaci 6n este trimestre ha cai-
do entre los més jovenes entre 16 y 29 afios (20.700 personas menos) y fun-
damentalmente varones (19.400) y mas ligeramente entre los mayores de
65 afos (2000), mientras que ha crecido de forma sostenida entre |os traba-
jadores de edades intermedias (25.900).

Uno de los grupos que nota mas la desacel eracién econémica en Anda-
lucia es el de los trabajadores independientes o empresarios sin asalariados
0 miembros de cooperativa cuyo nimero ha bajado este trimestre en 15.200
personas y 24.000 personas respecto al mismo trimestre del afio 2007
(6,84%). También disminuye el nimero de asalariados del sector publico
con contrato indefinido en 12.000 personas (un 3,09%) que se ha compen-
sado con el aumento de 12.300 de asalariados del sector privado con con-
trato indefinido. En términos interanuales, la contratacion indefinida ha cre-
cido en 88.800 personas pero la contratacion temporal ha decrecido en 36.900
personas. En los Ultimos trimestres se observa una tendencia a la caida en
el empleo asalariado femenino mientras se observa un aumento de la ocu-
pacion asal ariada masculina.
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VARIACION INTERANUAL DE ASALARIADOS SEGUN DURACION
CONTRATO (INDEFINIDO Y TEMPORAL).
ANDALUCIA 2006-2008 T1. (EN MILES)
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100,000

80,000
60,000 -
40,000 +
20,000 -

0,000 -

-20,000
-40,000
-60,000

P0O7TII ‘
2007711 ‘

2006 TI
200GTII ‘

2006T1I

2006TIV ‘
2007TI

Fuente: EPA y elaboracién propia.

En especial, puede ser de interés considerar la evolucion de la tasa de
temporalidad que se ha considerado en laliteratura como un elemento esen-
cial al valorar la calidad del empleo creado considerando que el empleo in-
definido es de mayor calidad. La introduccion del contrato de trabajo tem-
poral tiene un origen ya lejano en el tiempo y se argumenté como un ele-
mento Gtil paraintroducir flexibilidad en el mercado laboral. Tras unos afios
de répido crecimiento, las tasas de temporalidad tanto en Andalucia como
en Espafia se han estabilizado en valores en torno a un tercio del total de
asalariados en el conjunto nacional y algunos puntos por encima en lo que
se refiere a Andalucia. En €l los Ultimos trimestres estos porcentajes pare-
cen estar reduciéndose algunos puntos como consecuencia tanto del aumento
de los contratos indefinidos y la reduccién del nimero de asalariados con
contratos temporales
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TASAS DE TEMPORAL DD SEGUN SEXO.
ESPANA Y ANDALUCIA 2005-2008 T1. (%)
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Fuente: EPA y elaboracion propia.

En cuanto a los sectores productivos, el empleo en este primer trimes-
tre de 2008 ha ascendido en la agricultura (31.400 personas que continua el
aumento del trimestre anterior en este sector) El aumento de la ocupacion
agricola ha sido fundamental mente femenino (15.000 mujeres). También ha
aumentado el empleo en laindustriaen 2.800 personas (5.200 hombres més
y 2.400 mujeres menos). El empleo ha descendido en la construccion en
11.100 personas agravando |a caida que ya se puso de manifiesto en el cuarto
trimestre de 2007 trimestre en el que cay6 el empleo en la construccion en
7.300 personas. En el sector de los servicios el empleo ha caido también
este trimestre en un total de 19.900 personas, la pérdida de empleo ha sido
ain mayor entre los hombres (26.800) compensada por el aumento del em-
pleo femenino en este sector (6.800). Por segundo trimestre continuado, el
Unico subsector de los servicios en el que ha aumentado el empleo esen el
de los servicios publicos (8.100 personas) disminuyendo en |os otros tres
subsectores especialmente en |os servicios avanzados (-11.700 ocupados),

La caida de latasa de variacion interanual de la ocupacion en el sector
de la construccion en Andal ucia esta acompafiada por lade los servicios aun-
gue éstas no han alcanzado valores negativos. Por el contrario, la evolucion
de la ocupacién de laindustria parece recuperarse en |os Ultimos trimestres.
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TASASVARIACION INTERANUAL . OCUPACION SECTORES PRODUCTIVOS
ANDALUCIA 2006-2008 TI

‘IAnd Industria mAnd Construccién oAnd Servicios‘

12,00

10,00

8,00

6,00 |

4,00

2,00

0,00
6\\
-2,004

-4,00

-6,00

-8,00

@ Fuente: EPA y elaboracién propia. @

Desempleo

De acuerdo con la evolucion de los datos referidos a la poblacién acti-
vay alaocupacion facilitados por le EPA para el primer trimestre de 2008,
el desempleo en Andalucia crecié en 37.500 personas [o que situd el nime-

TOTAL DE PARADOS EN ANDALUCIA POR SEXO
2005-2007. (EN MILES)

mHombres mMujeres

Fuente: EPA y elaboracién propia.
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ro total de desempleados en 561.600 personas, frente a laos 524.100 perso-
nas del trimestre anterior, a las 464,200 personas paradas en el tercer tri-
mestrey las 439.500 personas desempleadas en el segundo trimestre del afio
2007. Esta evolucion claramente negativa ha afectado especialmente a los
hombres cuyo nimero de parados ha crecido en 32.600 hombres (un 14,10%
de variacion trimestral) y en menor medida a las mujeres cuyo nimero de
desempladas ha aumentado en 4,900 (un aumento del 1,68% en €l trimestre).

En términos de comparacion intertrimestral, se observa claramente el
cambio de tendencia de evolucion del desempleo cuando, a partir del pri-
mer trimestre de 2007 |as tasas pasan de reflgjar una reduccion del nimero
de parados a un aumento generalizado para hombres y mujeres tanto en An-
dalucia como para el conjunto de la nacién.

TASASVARIACION INTERANUAL PARO SEGUN SEXO
ESPANA Y ANDAL UCI A 2006-2008 T1
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Fuente: EPA y elaboracion propia

Las cifras sefialadas han, situado la tasa de paro media andaluza en este
trimestre en el 14,83% (13,99% en el cuarto trimestre de 2007, 12.56% en
el tercer trimestre del afio y 11,96% en el segundo). La tasa de paro en €l
conjunto de Espafia se situd en el 9,63%. Como se sabe, latasa mediaala
que nos referimos engloba diferentes realidades que tienen que ver con la
zona geogréficay con el género y la nacionalidad de los desempleados. La
tasa de paro masculina en Andalucia se ha situado en el 11,83% (7,87% de
media esparfiola) y lafemeninaen el 19,14%, (11,99% en Esparia) plantean-
do una nueva tendencia de aumento de las tasas de desempleo en Andalucia
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y también en €l conjunto nacional. En lo que se refiere a las tasas de paro
seguin la nacionalidad de los desempleados, en Andalucia la tasa de paro
paralos espafioles se situd en el 14,52% (11,46% paralos hombresy 19,01%
para las mujeres), mientras que para los extranjeros la tasa media de des-
empleo se situd en el 17,36% (15,05% para los hombres y 20,08 para las
mujeres). Todas las tasa de paro suben este trimestre respecto a mismo tri-
mestre del afio anterior entre 0,91 puntos para los extranjeros varonesy 4,01
puntos para las mujeres de nacionalidad extranjera. Todo ello da idea del
cambio de ciclo al que nos hemos referido y ala generalizacion de lacrisis
paralos diversos colectivos.

TASA DE PARO SEGUN SEXO Y NACIONALIDAD
ANDALUCIA 2005-2008 T1. (%)

@ Homb Espafiola m  Homb Extranjera
25 B Muj.Espafiola o Muj Extranjera

Fuente: EPA y elaboracién propia.

Otro elemento de referencia que se puede considerar para caracterizar
como estd afectando el desempleo a los diversos colectivos se puede en-
contrar si tenemos en cuenta ademas del género y la nacionalidad el lugar
de resdencia de modo semejante a lo que hemos hecho cuando nos hemos
referido al comportamiento de oferta de trabajo, En el gréfico siguiente se
cruzan estas variables y se obtiene una panordmica muy variada de las di-
versas situaciones. Las tasas de paro en Andalucia son més reducidas en ge-
neral paralos hombres como ya hemos sefialado y relativamente mas bajas
en los municipios de mas de 20.000 habitantes. Para las mujeres, indepen-
dientemente del tramo de edad considerado, |as tasas de paro son més redu-
cidas en las capitales de provincias y alcanzan un valor mas elevado para
|as ciudades de menos de 20.000 habitantes.

TEMAS LABORALES niim. 96/2008. Pégs. 185-214.

[T (11 ||



214 Santos Ruesga Benito / José Luis Martin Navarro / Laura Pérez Ortiz

TASASDE PARO SEGUN SEXO, EDAD Y TIPO DE MUNICIPIO
ANDALUCIA 2008 TI
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Fuente: EPA y elaboracion propia.

Por Ultimo, se puede considerar como informacion adiciona a la que
aporta la Encuesta de Poblacion Activa los datos sobre desempleo que se
encuentran en las estadisticas recogidas en el Movimiento Laboral Regis-
trado ofrecidas por el Ministerio de Trabajo. Tras las sucesivas modifica-
ciones metodol dgicas del Paro Registrado y del Paro EPA, las cifras aporta-
das por ambas fuentes estadisticas coinciden en |o sustancial y muestran un
aumento significativo del desempleo en Andalucia fundamentalmente des-
de mitad del afio 2007.

PARO REGISTRADO ANDAL UCIA. ENERO 2006-ABRIL. 2008. (EN MILES)
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Fuente: Ministerio de Trabajo y elaboracion propia.
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TRABAJADORES EXTRANJEROSNO REGULARIZADOS
Y DERECHO DE HUELGA

Sentencia del Tribunal Constitucional. 259/07, de 19 de diciembre

JUAN EscrIBANO GUTIERREZ "

SUPUESTO DE HECHO: El afio 2000 fue testigo de lainaudita apro-
bacion de sucesivas leyes organicas sobre derechos y libertades de los tra-
bajadores extranjeros en Espafia y su integracion socia. En el transito de
doce meses, €l legislador entendid que la norma aprobada en enero de ese
afo debia ser modificada de manera restrictiva respecto de alguno de los
derechos consagrados para | os trabajadores extranjeros. En concreto, el ar-
ticulo 11 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, fue modificado a tra-
vés de la redaccion dada por la Ley Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre,
en el sentido de restringir el ambito subjetivo de los derechos de libertad
sindical y huelga. Conforme a la nueva redaccién, sélo serian titulares del
derecho a sindicarse |os extranjeros que hubieran obtenido autorizacion de
estancia o residencia en Espafia. Por su parte, tan solo serian titulares del
derecho de huelga aguellos extranjeros que hubieran obtenido autorizacion
para trabajar en nuestro pais. Es decir, a través de esta norma se entraba a
delimitar restrictivamente el ambito subjetivo de los derechos fundamenta-
les de libertad sindical y huelga.

RESUMEN: La Ley 8/2000, de 22 de diciembre, acumul6 una gran
cantidad de recursos de inconstitucionalidad promovidos tanto por diversos
Parlamentos autondmicos como por un grupo de diputados adscritos a gru-
po parlamentario del PSOE. En la mayor parte de |os casos, |0s recursos, en
lo que aqui interesa, cuestionaban la constitucionalidad de los dos aparta-
dos del art. 11 de dicha Ley. Es decir, su constitucionalidad tanto en lo refe-
rido a derecho a la libertad sindical como a derecho de huelga. Tras una

* Profesor T.U. de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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larga espera, el Tribunal Constitucional opta por resolver separadamente to-
dos estos recursos, tomandose como referencia de |os pronunciamientos, por
una parte, respecto del derecho de libertad sindical, la STCo 236/07, de 7
de noviembre, y, respecto del derecho de huelga, la STCo. 259/07, de 19 de
diciembre. En esta Gltima, el Tribunal Constitucional parte de la conviccion
de que €l art. 28.2 CE no realiza ningln tipo de distincion en cuanto a los
sujetos titulares del derecho, sino que lo reconoce de manera general a to-
dos los trabajadores. Ese concepto de trabajador, continta el Tribunal Cons-
titucional, ha de entenderse en su caracterizacion material, independiente-
mente de la legalidad o ilegalidad de su situacion administrativa cuando se
trata de un extranjero; de suerte que en ella ha de incluirse atodo aquel que
presta sus servicios retribuidos por cuenta ajenay dependiente. Por ello, con-
cluye el maximo intérprete de la Constitucion, no resulta constituciona mente
admisible la exigencia de la situacion de legalidad en Espafia para el gjerci-
cio del derecho de huelga por parte de los trabajadores extranjeros. Es de-
cir, tal derecho no se atribuye a las personas en atencion a su situacion ad-
ministrativa.

INDICE
1. AMBITO SUBJETIVO DEL DERECHO DE HUELGA
2. LOS TRABAJADORES EXTRANJEROS NO REGULARIZADOS EN ESPANA Y EL CONCEPTO DE
TRABAJADOR
3. EL DERECHO DE HUELGA DE LOS TRABAJADORES INMIGRANTES IRREGULARES
4. VOTO PARTICULAR

1. AMBITO SUBJETIVO DEL DERECHO DE HUELGA

La cuestion resuelta por la STCo. 259/07, de 19 de diciembre, trasciende
la pura determinacion del reconocimiento del derecho de huelga respecto
de un determinado colectivo, ampliando su significacion a delimitar el am-
bito subjetivo del derecho de huelga. Esta cuestion cobra especial significa-
cion atenor de la peculiar regulacion de este derecho fundamental en nues-
tro ordenamiento juridico. Como se sabe, €l derecho de huelga continua sien-
do objeto de regulacién por un Real Decreto preconstitucional que debera
ser interpretado alaluz del texto constitucional. Es decir, que a partir de la
Sentencia 11/81 se ha ido creando una cuerpo de jurisprudencia constitu-
cional que se ha convertido en el verdadero corpus regulador del mismo.

La Constitucion, en su art. 28.2, y el RD. 17/77, de 4 de marzo, sobre
relaciones de trabajo, no precisaron qué habia de entenderse por trabajador
alos efectos del reconocimiento del derecho subjetivo ala huelga. Por una

TEMAS LABORALES niim. 96/2008. Pags. 217-227.

[T (11 ||



N

N T 1 1] @

Trabajadores extranjeros no regularizados y derecho de huelga 219

parte, la Constitucion reconoce el derecho de huelga de los trabajadores para
la defensa de sus intereses, mientras que la STCo. 11/81 define el derecho
de huelga como un derecho subjetivo del trabajador que simultaneamente se
configura como un derecho fundamental constitucional mente consagrado.

La atribucion del derecho de huelga, a tenor de la literalidad del pre-
cepto, a favor de los trabajadores, plantea la necesidad de determinar qué
ha de entenderse por tales. Esta cuestion, sin embargo, no ha sido objeto de
una elaborada doctrina por parte de nuestro Tribunal Constitucional, limi-
téndose éste a resolver, siquiera tangencialmente, solo la posible extension
de este derecho a determinados colectivos, como es el caso de los funciona-
rios pablicos™. En principio, la expresion contenida en el texto constitucio-
nal cabria entenderla en un doble sentido: o bien en el de incluir a todos
aquellos que realizan un trabajo en sentido amplio, o bien en el de restrin-
girlo a aquellos que prestan dicho trabajo en régimen de dependencia y
gjenidad. Desde un primer momento, el Tribunal Constitucional limité la
extension del concepto a estos Ultimos. Asi, la STCo. 11/81, en su FJ 12,
mantuvo que «el derecho constitucionalmente protegido es el que se atribu-
ye alas personas que prestan en favor de otros un trabajo retribuido, cuan-
do tal derecho se gercita frente alos patronos o empresarios, para renegociar
con ellos los contratos de trabajo introduciendo en ellos determinadas
novaciones modificativas». Es decir, silo respecto de los trabajadores en
sentido estricto, esto es, de aquellos que cumplen los requisitos del art. 1.1
ET, se puede hablar de latitularidad del derecho de huelga.

Este acercamiento a latitularidad del derecho de huelga podria condu-
cir, en lo que ahorainteresa, a una rapida conclusion: sélo aquellos sujetos
titulares de un contrato de trabajo podran gjercitar el derecho de huelga, con-
sistente, ademéds, en la suspension de los efectos del mismo. Esta concep-
cion del derecho de huelga es la que subyace, en definitiva, en la redaccion
dada al art. 11 LO 8/2000, de 22 de diciembre. Dado que los trabajadores
extranjeros no regularizados en Esparia no pueden ser parte del contrato de
trabajo, tampoco podran, consecuentemente, ser titulares de un derecho que
implica, seglin esta concepcion, la previa existencia de dicho contrato. En
palabras del Abogado del Estado, «si |os trabajadores extranjeros no autori-
zados para estar o residir en Espafia no estan autorizados tampoco para tra-
bajar vdlidamente careceria de sentido permitir que quien no esté autoriza-
do atrabajar pudiera gozar del derecho de huelga». En definitiva, la senten-
cia ahora analizada, al entrar a valorar la titularidad del derecho de huelga

1 CasTIREIRA FERNANDEZ, J., El derecho de huelga de los funcionarios publicos, Ma-
drid, Aranzadi, 2006.
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respecto de los trabajadores no regularizados, tendré que precisar el &mbito
subjetivo del derecho de huelga en general.

2. LOSTRABAJADORES EXTRANJEROSNO REGULARIZADOS
EN ESPANA Y EL CONCEPTO DE TRABAJADOR

El importante incremento de la poblacion extranjera experimentado en
nuestro pais a partir del inicio de la década de los noventa ha llevado a
legislador a elaborar un nuevo cuerpo normativo que debiera servir para dar
respuesta a dicha situacion. Tal respuesta no siempre es el fruto de una ma-
durada reflexion previa, como atestigua el atropello con que el legislador
aprobd diferentes leyes organicas a partir del afio 2000. En concreto, en ese
afo, separados por once meses, se produce un hecho tan poco habitual como
dos regulaciones con rango de ley organica sobre semejante cuestion. Atro-
pello que continuara con la posterior aprobacion de la Ley Organica 14/2003,
de 20 de noviembre.

En lo que se refiere a la regulacion aportada por la Ley Orgénica 8/
2000, de 22 de diciembre, respecto de su predecesora de enero, supone ésta
un afan restrictivo de la extension ciertos derechos, en ocasiones fundamen-
tales, y en relacion a determinadas personas como consecuencia de su con-
creta situacion administrativa en nuestro pais. La Exposicion de Motivos de
aquélla justificabalareformadel Titulo | delaLey 4/2000, de 11 de enero,
en «la preocupacion en reconocer alos extranjeros la maxima cota de dere-
chosy libertades». Para conseguirlo, paraddjicamente, se excluye de laapli-
cacion de derechos fundamentales como lalibertad sindical y el derecho de
huelga a un importante porcentaje, por aquel entonces, de inmigrantes. En
concreto, exige parala adquisicion de tales derechos el haber obtenido, con
carécter previo, autorizacion de estancia o residencia en Espafia en relacion
a derecho de sindicacion, y la autorizacion para trabajar para poder gjercer
el derecho de huelga.

A partir de la aprobacion de esta norma, se produjo una considerable
proliferacién de recursos de inconstitucionalidad contra tal Ley Organica.
En concreto, serén los Parlamentos autonémicos de Andalucia, Navarra,
Aragon, Extremadura, Asturias, Castilla-La Mancha, Pais Vasco y 64 Dipu-
tados del PSOE los que interpongan sendos recursos. En el caso del recurso
de Navarra, no se mencionaba la posible vulneracion del art. 28.2 CE, por
lo que el Constitucional en su sentencia 236/07, de 7 de noviembre, no en-
traaconocerlo. En €l resto de los casos, tomando como base la STCo. 259/
07, de 19 de diciembre, los recursos se resolverén en las sucesivas SSTCo.
260 a 265, de 20 de diciembre. Como puede comprobarse, hubieron de me-
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diar més de siete afos para que el Tribunal Constitucional dictara estas sen-
tencias. En las mismas, se declara inconstitucional el inciso «cuando estén
autorizados a trabajar» del art. 1.9 de la Ley Organica 8/2000, de 22 de di-
ciembre, por ser contrario al art. 28.2 CE.

Durante el largo periodo de tiempo que el Tribunal Constitucional se
ha tomado para dictar estas resoluciones, se produjo una nueva reforma a
través de la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre. Conforme a su ar-
ticulo quince, que modificabalos apartados 1, 2y 3 del art. 36 delaLey de
Extranjeria, se aceptabaindirectamente la condicion de trabajador de los ex-
tranjeros no regularizados en Espafia que prestaran sus servicios, aun sin
existir autorizacion administrativa previa para ello, al mantener que «la ca-
rencia de la solicitud de la correspondiente autorizacion por parte del em-
presario [...] noinvalidara el contrato de trabajo respecto alos derechos del
trabajador extranjero, ni serd obstéculo para la obtencion de las prestacio-
nes que pudieran corresponderle». Es decir, que, en cierta medida, el propio
legislador venia a dar respuesta a las dudas que sobre la condicion de traba-
jadores, alos efectos de la aplicacion de algunos derechos como el de huel-
ga, planeaban en la regulacion precedente. No obstante, se mantienen di-
chas exclusiones no sdlo durante el resto del periodo de gobierno del parti-
do cuya mayoria aprob6 la ley, sino, paradgjicamente, también durante el
gobierno del partido que, mientras se mantuvo en la oposicion, capitalizo la
mayor parte de |os recursos de inconstitucionalidad ahora resueltos.

3. EL DERECHO DE HUELGA DE LOS TRABAJADORES INMI-
GRANTESIRREGULARES

Como ya hemos avanzado, €l Tribunal Constitucional viene a declarar
lainconstitucionalidad de la exclusion del derecho de huelga de los trabaja-
dores extranjeros no autorizados para trabajar en Espafia. Con ello se en-
frentaba a argumento esgrimido por la Abogacia del Estado, y reproducido
en el Voto Particular de esta sentencia, en virtud del cual si |os extranjeros
no estén autorizados para trabajar en Espafia, tampoco podrén ser titulares
del derecho de huelga, puesto que careceria de sentido permitir que quien
no esta autorizado a trabajar pudiera gozar de un derecho relativo al trabajo
como es el de huelga. Es decir, se trata de precisar si el concepto de trabaja-
dor utilizado por €l legislador constitucional incluiria a aquellos que no pue-
den ser titulares de un contrato de trabajo.

En este sentido, € Tribunal Constitucional parte de la conviccion de
gue ese concepto de trabajador, relevante para la determinacion del ambito
subjetivo del derecho de huelga, ha de entenderse en su caracterizacion ma-
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terial, independientemente de la legalidad o ilegalidad de la situacion del
trabajador, «de suerte que en ella ha de incluirse atodo aquel que presta sus
servicios retribuidos por cuenta ajenay dentro del ambito de organizacion
y direccion de otra persona. Siendo ello asi no resulta constitucionalmente
admisible la exigencia de la situacion de legalidad en Espafia para el gjerci-
cio del derecho de huelga por parte de los trabajadores extranjeros, aunque
la anterior situacion resulte exigible parala celebracién valida de su contra-
to de trabajo». Los derechos fundamentales de libertad sindical y huelga no
se atribuyen ala persona, contintia el Constitucional, «en razén de la nacio-
nalidad o de la situacion administrativa en la que puede encontrarse en un
momento determinado, sino solo por el hecho de ser trabajador» (FJ siete).

Por otra parte, el derecho de huelga se otorga a los trabajadores para
que gocen de un instrumento adecuado de defensa de sus intereses, un con-
cepto éste mas amplio que el de los derechos. Entre estos intereses podria
encontrarse €l de conseguir la regularizacién de su situacion administrativa.
En definitiva, los extranjeros no regularizados en Espafia no son trabajado-
res en un sentido estricto, pues no estén autorizados para suscribir un con-
trato de trabajo. No obstante, esta circunstancia no supone, en si misma, la
exclusion de todos los instrumentos de defensa de los intereses de los tra-
bajadores. Al admitir que el concepto de interés, del que también es titular
€l extranjero no regularizado, es mas amplio que el de derecho, ningliin obs-
taculo cabe ya para reconocer lainconstitucionalidad de su exclusion.

Tal exclusion del derecho de huelga de aquellos extranjeros que traba-
jen apesar de carecer de la correspondiente autorizacion administrativa no
resulta compatible, ajuicio del Tribunal Constitucional, con el reconocimien-
to del derecho de huelga que proclama el art. 28.2 CE, interpretado confor-
me a la normativa internacional sobre este derecho ratificada por Espafia.
En particular, ha de recordarse el art. 8.1 d), «Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Socialesy Culturales», en virtud del cual |os Estados sig-
natarios del Pacto han de garantizar el gjercicio del derecho de huelga, de
forma que la regulacion que se establezca, mantiene el Constitucional, de-
berd tener por objeto el gercicio del derecho y su no impedimento a los
trabajadores que prestan servicios retribuidos por cuenta ajena sin contar con
|as preceptivos permisos legal es.

Llegados a este punto, hemos de advertir que resulta sorprendente la
parca argumentacion de la sentencia analizada en lo que se refiere a la de-
claracion de la inconstitucionalidad sobre la base de la interpretacion bas-
tante generosa del art. 28.2 CE. La STCo. 259/07, de 19 de diciembre, li-
quida en apenas un folio toda la polémica doctrinal que sobre el dambito sub-
jetivo del derecho de huelga se ha planteado durante tres décadas entre la
doctrinaiuslaboralista. Légicamente, la razén que esta detras de semejante
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circunstancia no es otra que el hecho de que sea precisamente el ponente de
la misma uno de los tres magistrados disidentes que presentan el correspon-
diente Voto Particular.

Esta parquedad queda manifiesta en el hecho de que las remisiones a
la STCo. 236/07, de 7 de noviembre, son constantes, por 1o que el grueso
de tal sentencia habria de ser retomado en este momento. En concreto, a
nuestro juicio, la méas importante justificacion de las conclusiones conteni-
das en la STCo. 259/07 se habria de buscar en los FJ 3 y 4 de aquella reso-
lucion, en este caso redactados por la ponente Casas Baamonde. Dado que
el ponente no se molesta ni tan siquiera en reproducirlas, habremos de acu-
dir aellapara entender en su totalidad la declaracion de inconstitucionalidad
de la exclusion del derecho de huelga respecto de los trabajadores no regu-
larizados en Espafia.

Partiendo, pues, delos FJ 3y 4 dela STco. 236/07, el Tribunal Consti-
tucional parte de la afirmacién de que en nuestro ordenamiento no se
deconstitucionaliza €l régimen juridico de los extranjeros, el cual tiene su
fuente primera en el conjunto del texto constitucional. Por ello, la titulari-
dad y €l gercicio de los derechos fundamentales de los extranjeros en Es-
pafia deben deducirse de los preceptos que integran €l Titulo | de la Consti-
tucion. Para la determinacion de estos extremos, a juicio del Constitucio-
nal, habria que acudir a andlisis particularizado de cada uno de los precep-
tos reconocedores de derechos, dado que «el problema de la titularidad y
gjercicio depende del derecho afectado» (STco. 107/84, de 23 de noviem-
bre, FJ 4). En segundo lugar, la regla basica que habria de ser atendida esla
contenida en el art. 13 CE., esto es, que |os extranjeros gozaran en Espafia
delos derechosyy libertades contenidos en el titulo | CE en los términos que
establezcan los Tratados y la Ley. Partiendo de este precepto, el Tribunal
Constitucional extrae las siguientes reglas basicas de interpretacion:

a. El término libertades publicas del art. 13 CE ha de interpretarse en

sentido amplio, incluyendo tanto las libertades como los derechos.

b. Laregladel art. 13 CE se ha de extender a todos |os extranjeros,

independientemente de su situacion administrativa en nuestro pais.

c. Laremision alaley contenida en el art. 13 CE no supone una

desconstitucionalizacién de la posicion juridica de los extranjeros,
puesto que el legislador, «aun disponiendo de un amplio margen
de libertad para concretar los términos en los que aquéllos gozaran
de los derechosy libertades en Espafia, se encuentra sometido a li-
mites derivados del conjunto del titulo | CE, y especialmente los
contenidos en |os apartados primero y segundo del art. 10 CE».

Este punto de partidaimplica, ajuicio del Constitucional, laimposibi-
lidad de sostener que los extranjeros gozaran en Espafa solo de los dere-
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chos y libertades que establezcan los Tratados y el legislador, dejando en
manos de éste la potestad de decidir qué derechos del Titulo | les pueden
corresponder y cudes no. Por €l contrario, €l criterio que permite discernir
si el concreto derecho puede ser sustraido del extranjero serd el de si perte-
nece o no a aquellos derechos que son intrinsecos a la persona en cuanto tal
y no como ciudadanos, es decir, «se trata de derechos inherentes a la digni-
dad de la persona humana». La jurisprudencia del Tribunal Constitucional
ha ido definiendo una serie de derechos que ya poseen esa condicién, entre
los que se pueden citar el derecho alavida, alaintegridad fisicay moral, a
laintimidad, lalibertad ideol égica, €l derecho alalibertad y ala seguridad,
etc. No obstante, la relacién hasta ahora elaborada no es, ajuicio del Tribu-
nal Constitucional, exhaustiva, ni se puede considerar cerrada a nuevas in-
corporaciones. Todos ellos poseen la caracteristica de que son consustan-
ciales a la dignidad humana. Es por ello que el incumplimiento de los re-
quisitos legales exigidos a los extranjeros para poder permanecer en nues-
tro pais no les desposee de cualquier derecho mientras se hallan bajo dicha
situacion en Espaiia.

Partiendo, pues, de esta premisa, el Tribunal Constitucional, en el caso
delalibertad sindical, pero también en el del derecho de huelga, dadas las
remisiones de la Sentencia ahora comentada, supone la necesidad de deter-
minar si los mismos forman parte o no de aquellos derechos integrados en
el «minimun invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar», por es-
tar conectado con la dignidad de la persona concebida como un sujeto de
derecho. En concreto, concluye el Constitucional que la concepcion segin
lacual el derecho de libertad sindical se gjerceria exclusivamente por quie-
nes ostentan la condicion de trabajador en sentido legal no se corresponde
con la titularidad del derecho fundamental, ejercitable para la defensa de
los intereses de los trabajadores, incluyendo el objetivo de ostentar tal con-
dicion juridico-formal.

En conclusion, a pesar de haber mantenido que la linea a seguir para
aceptar o no la exclusion de una serie de derechos en perjuicio de |os traba-
jadores extranjeros no regularizados en Espafia era el de su vinculacién con
la dignidad humana, intrinseca a toda persona con independencia de cual-
quier otra circunstancia, dicho argumento no es esgrimido, en dltima ins-
tancia, en relacion alalibertad sindical. El Tribunal Constitucional se limi-
taa afirmar que no pueden ser excluidos |os trabajadores extranjeros no re-
gularizados del gjercicio de tal derecho, porgue el mismo no es patrimonio
Unicamente de los trabajadores en sentido estricto, sino también de los que
aspiran a serlo. ¢Significa ello que es consustancial a la dignidad humana
un reconocimiento basico del derecho alalibertad sindical y al derecho de
huelga? Sdlo se podriallegar atal conclusion bajo unainterpretacion de las
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palabras del Tribunal Constitucional en un sentido muy flexible cuando &fir-
ma «que en nuestra jurisprudencia hemos vinculado la titularidad del dere-
cho delibertad sindical a «todos» |0s trabajadores en su caracterizacion ma-
terial, y no juridico-formal, y a «todos» los sindicatos (art. 28.1 en relacion
con €l art. 7 CE), entendiendo de este modo la proyeccion universal subjeti-
va que de dicho derecho efectlian los tratados internacional es citados, entre
los cuales es de recordar el Convenio 87 de la OIT relativo a la libertad
sindical y ala proteccién del derecho de sindicacion, cuyo art. 2 reconoce a
todos los trabajadores, sin distincién alguna y sin autorizacion previa, los
derechos de fundacién de sindicatos y de afiliacion alos mismos».

4. VOTO PARTICULAR

Con el andlisis del voto particular, no solo se pretende cuestionar aqui
la opinién minoritaria de los tres magi strados firmantes, sino, asimismo, evi-
denciar alguno de los argumentos adicionales que |la sentencia podria haber
esgrimido y que prefirié no hacer.

El primero de estos argumentos eludidos se encuentra implicito en la
argumentacion del Abogado del Estado, el cual, a oponerse a la argumen-
tacion de los recurrentes, mantiene que quien no esté autorizado para traba-
jar no puede gjercer el medio de presion frente a empresario que le otorga
el derecho fundamental a la huelga. Es decir, se relaciona directamente el
derecho de huelga con un derecho de presion en el marco de la relacion de
trabajo. En el marco de la prestacion de trabajo realizado por trabajadores
extranjeros no regularizados, nos encontramos con el hecho de que, de no
admitir el derecho de huelga respecto de ellos por no encontrarnos ante un
trabajador strictu sensu al no poder ser éste titular de un contrato de traba-
jo, se provocaria la paradoja—tal y como mantiene el Voto particular— de
gue estariamos beneficiando a una de las partes de la relacion de trabajo.
Apurando la argumentacién mantenida por |os Magistrados disidentes, nos
encontrariamos con que, a pesar de todo, existio prestacion de trabajo. Es
decir, un individuo realiz6 un trabajo para que otro se lo retribuyeray, ente
ambas partes, existia acuerdo al respecto. En este contexto, imposibilitar el
gjercicio del derecho de huelga por parte de |os trabajadores no regulariza-
dos colocaria a una de | as partes de dicho acuerdo en una posicion de privi-
legio respecto de la otra. Aun haciendo abstraccion de los distintos grados
de necesidad de los que parten el trabajador no regularizado y el empresa-
rio, como consecuencia de negarle el derecho de huelga al trabajador se do-
tarfaincluso al empresario infractor de una situacion privilegiada respecto
al resto de los empresarios. En definitiva, al garantizarles, por la via de los
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hechos, una paz social, se estaria beneficiando a empresarios que pudieran
haber incurrido incluso en unilicito penal.

El derecho de huelga no solo es un derecho subjetivo, sino que, como
ha mantenido reiteradamente el propio Tribunal Constitucional, también es
un instrumento de lucha colectiva de los trabajadores. Baste recordar, en este
sentido, como el propio Tribuna Constitucional ampli6 el contenido pura-
mente individual del derecho de huelgay expresamente mantuvo que «en-
tre otras significaciones [el derecho de huelga] tiene la de legitimar medios
de defensa a los intereses de grupos y estratos de la poblacion socialmente
dependientes, como instrumento de presién constitucional mente reconoci-
do que la experiencia secular ha mostrado ser necesario para la afirmacion
delosintereses de | os trabajadores en los conflictos socioecondmicos» (STCo
123/92, de 28 de septiembre, FJ 4). Partiendo de este argumento, no habria
ninguna posibilidad de excluir a los trabajadores extranjeros no regulariza-
dos del derecho de huelga, pues si es posible negarles el caracter de trabaja-
dores en un sentido técnico-juridico, no hay modo de hacerlo desde el pun-
to de vista de su pertenencia ala clase trabajadora.

En lo que se refiere a los argumentos esgrimidos destaca, el que man-
tiene que no resulta razonable atribuir derechos tales como lalibertad sindi-
cal a unos individuos que, conforme a la legislacion espafiola, podrian ser
expulsados del territorio espafiol por no tener regularizada su situacion ad-
ministrativa. Es decir, el autor considera incoherente afirmar que se les re-
conocen derechos a unas personas alas que, en Ultimainstancia, se les pue-
den negar todos, al poder ser objeto de una expulsion del territorio espafiol
por no cumplir con la legalidad administrativa que, en definitiva, lesimpi-
de ser titulares de |os derechos cuestionados.

A continuacion, el voto particular esgrime el auténtico motivo de la ex-
clusion de los derechos fundamental es realizada por la LO 8/2000. Este no
es otro que la supuesta defensa de Esparia ante la avalancha de extranjeros
acaecida en la Ultima década. Es decir, seglin estos magistrados del Tribu-
nal Constitucional, el Estado tiene derecho a defenderse utilizando como
arma la exclusion de los derechos reconocidos como fundamentales por la
Constitucion, de la que es de suponer que son méaximos garantes: «Que ante
una situacion masiva de entradas y estancias ilegales de ciudadanos extran-
jeros el legislador establezca como condicién de disfrute de |os derechos de
reunién, asociacion y sindicacion [y como consecuencia de laremision, tam-
bién del de huelga] por parte de los extranjeros la de la estancia o residen-
cia legal en Espafia, creo que entra con absoluta naturalidad entre las res-
tricciones que | os tratados internacional es referidos admiten respecto de los
derechos que consagran, en concreto en el de la proteccion de la seguridad
0 del orden publico».
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Por ultimo, es atacado el razonamiento contenido en el FJ 3 en virtud
del cual esladignidad de la persona la que impide restringir, por parte del
legislador ordinario, aquellos derechos que estan directamente vinculados
con ella. El voto particular cuestiona que derechos como la libertad sindical
y —Ccomo consecuencia de nuevo de la remisién mencionada— €l derecho
de huelga entren en dicha categoria de derechos ligados estrechamente a la
dignidad de la persona. Seguin estos magistrados, es una exageracion consi-
derar que una negacion de ambos derechos suponga un menoscabo de la
dignidad de las personas. Es més, aunque asi fuera, el sacrificio de esa dig-
nidad estaria justificado como consecuencia de la necesidad de preservar el
orden politico y la paz social ante el «masivo nimero de extranjeros en si-
tuacion de entraday residenciailegal en Espafia».

Desde nuestro punto de vista, esta argumentacion plantea una peligro-
sa incertidumbre. En concreto, si no definimos cuéles son los derechos que
poseen todas las personas, a margen de su consideracion como ciudadanos,
y, a mismo tiempo, se plantee que los derechos humanos gque no tienen esa
consideracion pueden ser sustraidos del patrimonio de ciertos seres huma-
nos, se crealaincertidumbre de hasta dénde puede ir el Estado en su defen-
sa frente «a la masiva entrada y permanencia» de esos seres humanos de
segunda. En concreto, el ponente del Voto particular califica de «exagera-
do» que puedan tener esta consideracion la libertad sindical, el derecho de
huelga, el derecho de reunion y el de asociacion. Sin embargo, no precisa
qué otros derechos, si es que asu juicio los hay, tendrén la consideracion de
consustanciales a todas las personas con independencia de su situacion ad-
ministrativa en Espaiia.

En resumen, las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional a
finales del afio 2007 han supuesto una importante toma de posicion del in-
térprete constitucional sobre el &mbito subjetivo de los derechos de libertad
sindical y huelga. Por una parte, en una generosa interpretacion del art. 10
CE, extiende a los derechos de huelga y libertad sindical la consideracién
de derechos que pertenecen a los individuos en cuanto personas, es decir,
con caracter previo a su consideracion como ciudadanos. Es por ello que su
reconocimiento no se puede subordinar a una determinada situacién admi-
nistrativa. En segundo lugar, y como consecuencia de esta premisa, los titu-
lares del derecho de huelga no sélo son los trabajadores en un sentido téc-
nico-juridico, sino también aquellos que desempefian un trabajo para otro
asimilable al realizado por un trabajador del art. 1 ET, pero sin la cobertura
del contrato de trabajo. En definitiva, el derecho de huelga no resulta tni-
camente un medio Util para la defensa de los derechos de los trabajadores,
sino que se convierte asimismo en un instrumento idéneo en la lucha para
adquisicién de su consideracién propia como trabajadores.
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TRABAJADORASEMBARAZADASY DESPIDOSNULOS:
] PRESUNCION «/URISET DE IURE»
DEL MOVIL DISCRIMINATORIO ¢EN TODO CASO?

Sentencia del Tribunal Supremo, de 24 de julio de 2007

M .2 Luisa RoDRiGUEZ CopE”

SUPUESTO DE HECHO: Laactora, que prestaba sus servicios como
hornera-cgjera para la empresa demandada, desde el 29 de septiembre de
2004, y conocia su estado de embarazo desde el 27 de diciembre de 2004,
recibié escrito de la empresa comunicandole el cese de su actividad en la
misma, con efectos del 7 de enero de 2005, por no haber superado €l perio-
do de prueba. En los informes emitidos durante este periodo se hacia cons-
tar que faltd o llego tarde a trabajo en alguna ocasion, que ho se ponia los
guantes o el gorro en horas de trabajo y que tenia dificultades importantes
pararealizar las labores propias de hornear. En reclamacién contra el despi-
do, la actora interpuso recurso ante el Juzgado de lo Social nim. 7 de Las
Palmas de Gran Canaria, que en sentencia de 16 de mayo de 2005, estimé
en parte lademanday declaré laimprocedencia del despido, con las conse-
cuencias correspondientes.

EL fallo fue recurrido en suplicacién, dictdndose por la Sala de lo So-
cial del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn-Burgos sentencia
con fecha 20 de febrero de 2006, que estimd el recurso de suplicacion de la
actoray declar6 nulo el despido, condenando a la empresa a la readmision
inmediata de la trabajadora en el mismo puesto y condiciones de trabajo en
gue venia prestando servicios. Frente a la misma, la empresa interpuso re-
curso de casacion parala unificacion de doctrina ante el Tribunal Supremo.

RESUMEN: En sentencia de 24 de julio de 2007 el Tribunal Supremo
estima el recurso de casacion para la unificacion de doctrina 'y, por ende,

* Profesora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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desestima la sentencia del Superior de Justicia sobre nulidad de despido. El
Supremo se hace eco de una doctrina ya asentada acerca de la calificacion
de nulidad del despido de mujeres embarazadas a afirmar que se trata de
un supuesto particular de despido discriminatorio por razén de sexo. Mati-
za, no obstante, que el maévil discriminatorio se presume legalmente «iuris
et deiure» Unicamente si el empresario conoce el hecho del embarazo.

INDICE

1. JUSTIFICACION DEL SUPUESTO ESCOGIDO

2. UN APUNTE A LA EVOLUCION DE LA PROTECCION CONTRA EL DESPIDO DE LA TRABAJA-
DORA EMBARAZADA: LA INFLUENCIA DE LA NORMATIVA Y DE LA JURISPRUDENCIA CO-
MUNITARIA

3. LOS ARGUMENTOS ESGRIMIDOS POR EL SUPREMO EN DEFENSA DEL PRINCIPIO DE «SE-
GURIDAD JURIDICA»

4. ANALISIS CRITICO DE LA SENTENCIA

1. JUSTIFICACION DEL SUPUESTO ESCOGIDO

La cuestion que plantea el recurso de casacion para unificacion de doc-
trinaresuelto por la sentencia objeto de comentario no es novedosa. Se con-
creta en la interpretacion que deba darse a articulo 55.5.b) del Estatuto de
los Trabajadores ET en los supuestos de despido de mujeres embarazadas.
En particular, se trata de determinar si es necesario 0 no, para poder califi-
car la nulidad del despido, el conocimiento del hecho de la gestacion por
parte del empresario.

Recordemos que una gran parte de la doctrina ha considerado que el
legislador, a regular la nulidad del despido de trabajadoras embarazadas,
ha querido que fuera indiferente que el empresario conozca o no la situa-
cion de gestacion, e incluso que lo sepala propiatrabajadora en el momen-
to del despido. Es latesis de la «nulidad objetiva» del despido por embara-
zo, la cual, basandose en una interpretacion literal de laley, considerairre-
levante el mévil del empresario, tratando asi de proporcionar a las embara-
zadas una tutela mas enérgica que la tutela discriminatoria, dispensandolas
de acreditar los indicios de discriminacion.

Frente a esta posicion, el Tribunal se va ainclinar por latesis contra-
rial, considerando necesario el conocimiento por la empresa de la situacion

1 El Alto Tribuna no hace sino pronunciarse en sentido similar a la sentencia del mis-
mo tribunal de 19 de julio de 2006 (RCUD 387/2005) que sienta la doctrina de que el despido
de una trabajadora embarazada, cuando el empresario no conoce dicha situacién de embarazo,
no puede ser calificado como nulo.
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de embarazo para poder afirmar que el despido es nulo. La Salava afunda-
mentar su decision en que la calificacion de la nulidad del despido en estos
casos obedece a que nos encontramos ante un despido discriminatorio, un
despido nulo por lesion de derechos fundamentales, en los que el derecho
fundamental lesionado es el derecho ano ser discriminado por razén de sexo
0 por cargas familiares. Y, segln interpreta el Supremo, dificilmente va a
existir esta carga discriminatoria si el empresario ignora el presupuesto ne-
cesario para su configuracion2. Nos encontramos con un pronunciamiento
claro y rotundo del Supremo que exige, sin resquicio de duda, que el em-
presario conozca el embarazo para que se pueda calificar como nulo el des-
pido de latrabajadoray que, ademas, se dicta para unificar doctrina.

La contundencia de la postura nos invita a reflexionar. La evolucién
habida en los Gltimos afios en la regulacion de medidas destinadas a conci-
liar lavida familiar y laboral de las personas trabajadoras —que no es sino
un reflegjo de los cambios sociales que estamos viviendo y del espiritu que
preside laintencion del legislador de adaptarse a ellos— vy, por ende, en cues-
tiones relacionadas directamente con la maternidad de la mujer que trabaja
fueradel hogar, debe tener su reflejo en la propia interpretacidn que se hace
de la normativa vigente®. En la actualidad, €l méaximo exponente de esain-
tencion legislativatiene su reflgjo en laLey Organica 3/2007, de 22 de marzo,
paralaigualdad efectiva de mujeres y hombres. En su Exposicion de Moti-
vos, la propialey afirmaque el articulo 14 de la Constitucion espariola pro-
clama el derecho alaigualdad y ala no discriminacion por razén de sexo.
Por su parte, el articulo 9.2 consagra la obligacion de los poderes publicos
de promover las condiciones para que laigualdad del individuo y de los gru-
pos en que se integra, sean reales y efectivas. Ademas, la Ley de Igualdad
considera en su articulo 10, nulos'y sin efecto los actos que causen discri-
minacion por razén de sexo, que daran lugar a un sistema de «reparaciones

2 No podemos obviar que la citada interpretacion judicial, adoptada por el pleno de la
Saladelo Social del Tribunal Supremo compuesto por 17 magistrados, tuvo un voto particular
contrario suscrito por 7 magistrados, dandose la paradoja—que ignoramos si es estrictamente
legal— de que el voto mayoritario se consiguié gracias ala presencia de 6 magistrados eméritos,
mayores de 70 afios de edad, ya jubilados, pero que continuaban ejerciendo la actividad judi-
cial por existir vacantes de titulares. Al respecto, véase EscubERO ALONSO, «EIl despido de una
trabajadora que estéd embarazada (Comentario de Jurisprudencia Social)», en http://www. gra-
duados-social es.com/ArticulosCO/AC0O212_2.pdf

3 Segun establece el articulo 3 Codigo Civil: «Las normas se interpretaran segin el sen-
tido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes histéricosy legislati-
vos, y larealidad socia del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente
a espiritu y finalidad de aguellas».
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0 indemnizaciones que sean reales, efectivas y proporcionales al perjuicio
sufrido».

Ante este panorama normativo, ¢no es conveniente, mejor dicho, inex-
cusable, replantear doctrinas asentadas desde hace afios por los Tribunales
gue, precisamente por esa razon, deberian renovar sus teoriasy argumentos
con el fin de adaptarse a las nuevas realidades y exigencias sociales?

Con el comentario de esta sentencia se pretende hacer una reflexion
sobre el pasado y presente de la doctrina sobre la nulidad del despido de las
trabajadoras embarazadas; ello nos va a permitir divisar las previsibles pro-
yecciones futuras y debatir sobre ellas en base a contexto normativo y so-
cial existente.

Persiguiendo esta finalidad se va a hacer, en primer lugar, un sucinto
recordatorio ala evolucion habida en la proteccion contra los despidos rela-
cionados con la maternidad/paternidad 4 en el ordenamiento espafiol —re-
flejo de las exigencias provenientes de la normativay jurisprudencia comu-
nitariay de la propiarealidad de la sociedad espafiola— para después inda-
gar en los pronunciamientos del fallo de la sentencia objeto de comentario.
Asimismo, se va a traer a colacién otros pronunciamientos judiciales que,
por los razonamientos empleados en sus argumentaciones, representan una
novedad en la materia merecedora de atencion en este andlisis.

2. UNAPUNTEALAEVOLUCION DE LA PROTECCION CONTRA
EL DESPIDO DE LA TRABAJADORA EMBARAZADA: LA IN-
FLUENCIA DE LA NORMATIVA'Y DE LA JURISPRUDENCIA
COMUNITARIA

No es sino a partir de la entrada en vigor de la Ley 39/1999, de conci-
liacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras®, cuando

4 El rechazo de conductas extintivas de discriminacion basada en |a maternidad/pater-
nidad (esto es, con independencia del sexo del/la trabajador/a) tiene su reflejo a partir de las
modificaciones operadas por la Ley 39/1999, de conciliacion de la vida familiar y laboral de
las personas trabajadoras. Esas declaraciones resultan reiteradas con habitualidad en la nego-
ciacion colectiva, medio de hacer patente el rechazo de |os agentes sociales ante cual quier con-
ducta extintiva posiblemente discriminatoria basada en la condicion de padre 6 madre. En este
sentido, GARRIGUES GIMENEZ, La maternidad y su consideracién juridico-laboral y de Seguri-
dad Social, CES. Madrid, 2004, pag. 161, nota 19.

5 Hasta entonces no hay referencia alguna en el ordenamiento juridico laboral a medi-
das especificas de proteccion juridica frente al despido de trabajadores por causa de su mater-
nidad/paternidad, ni siquiera referida exclusivamente ala mujer trabajadora. La proteccion re-
sultaba Unicamente posible mediante la aplicacion de medidas genéricas antidiscriminatorias o
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gueda garantizada en nuestro ordenamiento interno tanto la proteccion es-
pecifica de la trabagjadora frente a un despido discriminatorio relacionado
con su maternidad biol 6gica —embarazo, parto y puerperio— como la pro-
teccion de los trabajadores de ambos sexos frente al despido discriminatorio
relacionado con la solicitud o el disfrute de medidas de conciliacion de las
obligaciones familiares y laborales®.

Supuso esta L ey latrasposicion alalegislacion espafiola de determina-
das normas de Derecho Comunitario. En concreto la adaptacion a nuestro
orden interno de los criterios de la Directiva 76/207/CEE, relativos ala dis-
criminacién directa por razon de embarazo, puerperio o lactancia, asi como
del contenido del articulo 10 de la Directiva 92/85, que establece como ga-
rantia para las trabajadoras la prohibicién del despido durante el periodo
comprendido entre el comienzo de su embarazo y el final del permiso de
maternidad.

El protagonismo del acervo comunitario resulta evidente maxime si ha-
cemos acopio de los pronunciamientos provenientes del Tribunal de Justi-
cia de Luxemburgo que, en sentencias que podriamos denominar «histori-
cas», aplican e interpretan |os preceptos normativos partiendo de la premisa
de que laigualdad entre mujeres y hombres es un principio juridico univer-
sal reconocido en |os textos internacional es sobre derechos humanos.

La importancia que en esta materia tiene la jurisprudencia del Tribu-
nal de Luxemburgo se ha puesto de manifiesto desde la doctrina mas auto-
rizada que hallegado a afirmar que el régimen juridico del principio de igual-
dad de trato por razon de sexo se presenta como una construccion eminen-
temente jurisprudencial. No obstante, los abundantes pronunciamientos del
TJCE en relacion a embarazo y la maternidad han sido elogiados en mu-
chos casos por llevar a cabo una interpretacion extensiva de la tutela pro-
tectora del Derecho Comunitario y censurados, en otros, por ser poco cla-
ros o contradictorios.

a través de los derechos fundamentales del trabajador. La reforma Ilevada a cabo por la Ley
11/1994 supuso un reforzamiento de la causa discriminatoria —genérica— o atentatoria con-
tra derechos fundamentales, desvirtuando, de este modo, la proteccion especifica contra el
despido discriminatorio llevado a cabo durante la situaciones suspensivas relacionadas con
la maternidad/paternidad de |os trabajadores. Al respecto, de nuevo GARRIGUES GIMENEZ, Cit.,
pég. 161.

6 Hay que resefiar que los cambios en la regulacion afectaron también a la dinamica
probatoria en la fase del proceso al suprimirse la carga de la prueba indiciaria de la discrimi-
nacién por la parte demandante; siendo, de este modo, el empresario el que debe acreditar ra-
zones objetivas —I6gicamente gjenas a la situacion de embarazo o maternidad— que justifi-
quen la decision extintiva.
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La posicion del TICE en casos, como por ejemplo Tele Danmark y
Jiménez Melgar 7 precisan y clarifican lajurisprudencia previa sobre prohi-
bicion de despido de | as trabajadoras embarazadas y suponen un avance in-
cuestionable en el acance de |la tutela de la maternidad en el marco comu-
nitario. La adopcién de una postura clara de prohibicion de discriminacion
por razén de embarazo y maternidad refuerza el principio de igualdad ma-
terial entre hombres y mujeres consagrado en la normativa comunitaria, ha-
ciéndolo prevalecer sobre posibles justificaciones del empresario que ocul-
tan decisiones claramente discriminatorias para este colectivo.

Muy brevemente, hay que recordar que en el caso Tele Danmark @ el
TJCE fue contundente al declarar que el despido de una trabajadora moti-
vado por su embarazo constituye claramente una discriminacion directa por
razon de sexo, y ello con independencia de que €l contrato de trabajo sea de
duracién determinada o indefinida®. Asimismo, €l Tribunal afirma que es

7 Aunque en el caso Jiménez Melgar €l Tribunal de Justicia de Luxemburgo afirmo que
lafalta de renovacion del contrato de la trabajadora embarazada no puede equiparase a un des-
pido prohibido en virtud del articulo 10 de la Directiva 92/85, llega alaconclusion de que si la
no renovacion se debe a estado de gestacion de la trabajadora, se puede asimilar a una negati-
va de contratacion, produciéndose, de este modo, una discriminacion directa por razén de sexo,
contrariaalos articulos 2 y 3 de la Directiva 76/207.

8 El Hojesteret planted ante el TICE dos cuestiones prejudiciales sobre la interpreta-
cion de los articulos 5.1 de la Directiva 76/207 CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los que
serefiere a acceso a empleo, alaformaciény alapromocion profesionales, y alas condicio-
nes de trabajo y 10 de la Directiva 92/1985/CEE del Consegjo, de 19 de octubre de 1992, relati-
va alaaplicacion de medidas para promover lamejora de la seguridad y salud en el trabajo de
la trabajadora embarazada que haya dado a luz o en periodo de lactancia. Estas cuestiones se
suscitaron en el marco de un litigio entre Tele Danmark, empresa de telefonia, y HK, que actlia
en representacion de la Sra. Brandt-Nielsen, como consecuencia del despido de esta Gltima. La
Sra Brandt-Nielsen fue contratada por Tele Danmark por un periodo de seis meses para traba-
jar en su servicio de postventa de teléfonos moviles, en junio de 1995. En el mes de agosto
informd a la empresa de que estaba embarazada y esperaba dar a luz a principios del mes de
noviembre. El dia 23 de agosto fue despedida, con efectos a partir del 30 de septiembre, debi-
do a que no habia comunicado su situacion en la entrevista. El 14 de marzo de 1996 demandd
a Tele Danmark ante el Retten i Aarhus, que desestimé el recurso; mediante sentencia de 15 de
abril de 1999, el Vestre Landsret, ante el que habia apelado la actora, estimo el recurso inter-
puesto reconociendo que el despido estaba relacionada con su embarazo. Tele Danmark recu-
rrié en casacion contra dicha sentencia ante el Hojesteret.

9 Recordemos, siguiendo a RopRiGUEZ SaANz DE GALDEANO, «lguadad de trato en el
acceso a empleo y proteccion de la maternidad. Comentario ala Sentencia C-207/98 del TICE
de 3 de febrero de 2000», en Revista de Derecho Social, 11/2000, pags. 108 y 111, que en
determinados pronunciamientos del TJCE, relativos a situaciones de despido de una trabajado-
ra embarazada, se hacia demasiado hincapié en la relevancia del hecho de que la trabajadora
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obligacion del empresario asumir el riesgo de las consecuencias econdémi-
cas y de organizacion del trabajo producidas por el embarazo de sus em-
pleadas, de manera que €l posible perjuicio econdmico derivado de estas
situaciones no pueden justificar un despido. Con estas premisas el TIJCE des-
autorizé los argumentos empresariales de que la razén determinante del des-
pido no erael embarazo en si sino laimposibilidad de la trabajadora de cum-
plir una parte sustancial del contrato, y segundo de que la trabajadora no
hubiese informado al empresario de su estado, incumpliendo el deber deleal-
tad que se impone en las relaciones laboral es.

No dudamos del acierto del TICE que hace suyo el argumento expues-
to por la Comision Europea de que la trabajadora no esta obligada a infor-
mar a empresario de su estado; sin embargo tampoco podemos obviar 1o
polémica que resulto la postura. Y ello porque el tenor literal del articulo 2
de la Directiva 92/85 puede dar a entender la existencia de ese deber a de-
finir a la mujer embarazada como «cualquier trabajadora embarazada que
comunique su estado a empresario», por 1o que se puede deducir que hasta
el momento de la comunicacion del estado del embarazo a empresario la
trabajadora no quedaria dentro del &mbito de proteccion especifica que es-
tablece la citada normativa comunitaria, 0 al menos asi |o interpretd parte
de ladoctrina'®y lo hace ahora el propio Tribunal Supremo.

3. LOSARGUMENTOSESGRIMIDOSPOR EL SUPREMO EN DE-
FENSA DEL PRINCIPIO DE «SEGURIDAD JURIDICA»

Dado que el término del debate se centra en determinar si es necesario
0 no que el empresario conozca la situacion de embarazo de la trabajadora

era titular de un contrato indefinido, provocando incertidumbre acerca de si el fallo seria el
mismo si |a trabajadora hubiese estado contratada temporalmente. Seguin la autora, «esta para-
doja es una constante en la jurisprudencia comunitaria que aborda la discriminacién pro razén
de sexo y embarazo». Antes, otros autores habian puesto de manifiesto esta contradiccion; como
ejemplo, JacQMAIN, «¢Laigualdad de trato contrala proteccion de la maternidad? (Una critica
delaDirectiva 92/85, de 19 de octubre, sobre proteccion de la maternidad, y su trasposicién a
Derecho belga)», Relaciones Laborales, 5/1997. En sentido similar, més recientemente, RA-
mMos MARTIN, «La tutela de la trabajadora embarazada en la reciente jurisprudencia comunita-
ria», RMT y AS, 37/2002, 200 y sigs. Vid., como ejemplo, los casos Dekker, Hertz y Webb, en
los que se valora el caracter indefinido del contrato.

10 véase, al respecto, los comentarios, de MoORENO GENE y ROMERO BURILLO, Materni-
dad y salud laboral. Tirant lo Blanch. Valencia, 2000, pag. 24 LousabA AROCHENA, «La pro-
teccion de la salud de las trabajadoras embarazadas, parturientas o en periodo de lactancia»,
AL 38/1998, pag. 708.

TEMAS LABORALES niim. 96/2008. Pégs. 229-239.

[T (11 ||



NN T 1] @

236 M.? Luisa Rodriguez Copé

para que el despido sea declarado nulo, la Sala, argumentando razones de
seguridad juridica, remite a fallo dictado en unificacién de doctrina por la
sentencia de esa misma sala de fecha 19 de julio de 2006 (RCUD 387/2005).

Son tres los razonamientos a esgrimir en aras a la necesidad de dicho
conocimiento. En primer lugar que la calificacion de nulidad introducida
por la Ley 39/1999 es un supuesto particular de «despido discriminatorio»;
seguin el Tribunal nos encontramos ante un despido nulo por lesién de los
derechos fundamentales, siendo €l derecho fundamental lesionado el no ser
discriminado por razén de sexo o por razén de cargas familiares y esta dis-
criminacién solo puede producirse si el empresario conoce la situacién de
embarazo. Como segundo argumento para justificar su postura, €l Tribunal
Supremo afirma que el conocimiento del empresario viene exigido por la
aplicacion del principio de seguridad juridica®® establecido en el articulo
9.3 de la Constitucién. Por ultimo, afirma que la Directiva 92/85/CEE esta-
blece la comunicacion del embarazo para que resulte aplicable la nulidad
del despido.

En la fundamentacion juridica se hace también mencion a la jurispru-
dencia constitucional cuando ha resuelto sobre la discriminacion por emba-
razo alaluz del articulo 14 de la Constitucion. Se hace referencia a pro-
nunciamientos que, segun el Supremo, determinan que el conocimiento em-
presarial delagestacion esrequisito constitutivo de la conducta discrimina-
toria. Ejemplos citados son la STC 41/2002, de 25 de febrero, y 1a STC 17/
2003, de 23 de enero 12,

En definitiva, la STS de 24 de julio de 2007 considera que la exigencia
de que el empresario conozca el embarazo para que se pueda calificar como
nulo el despido de la mujer embarazada, no solo es consustancia ala ca-
racterizacion del supuesto en particular como despido discriminatorio, sino
gue no desvirtda en absoluto la eficacia protectora del articulo 55.5.b ET.
Se deja claro que el precepto proporciona a las mujeres en estado de gesta-

11 Segln expone el Supremo, «el principal ingrediente de la seguridad juridica es la
certeza del derecho (...) que se sacrifica en la tesis de la nulidad objetiva mas alla de lo que
parece razonable e inevitable en la vida juridica, en cuanto que la calificacion de nulidad del
despido, se hace depender en |os supuestos de despido de mujeres en edad de procrear del dato
totalmente azaroso del estado de gestacion, imposible de conocer durante un cierto tiempo in-
cluso por la propia mujer embarazada».

12 La STC 17/2003, de 30 de enero, abordo el problema de una trabajadora temporal
contratada con irregularidades que convertian el contrato en indefinido; después, coincidiendo
con los comentarios a algiin compafiero acerca de su embarazo, se |le cesa con el argumento de
que habia concluido el servicio comprometido. En esta ocasion se sent6 la doctrina de que,
aunque no se pruebe el conocimiento empresarial del embarazo, la extincién contractual cer-
cana a momento en que otros empleados ya lo conocen constituye indicio de discriminacion.
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cion unaventaja procesal muy poderosa para la defensa de su puesto de tra-
bajo, que esla presuncion legal «iuris et de iure» del movil discriminatorio.
Sin embargo, como toda presuncion, la establecidaen el articulo 55.5.b. ET
ha de apoyarse en un «hecho indicio», pues si éste no existe no puede haber
presuncion; y este «hecho indicio» no es otro que el conocimiento del em-
presario de la situacion de embarazo. Sobre esta base se sustenta el hecho
presunto del movil discriminatorio.

4, ANALISISCRITICO DE LA SENTENCIA

Sin pretender desmerecer €l pronunciamiento objeto de andlisis, y re-
conociendo el lugar que en nuestro sistema de fuentes ocupa la jurispruden-
cia unificada, consideramos que la polémica acerca de si la aplicacion del
articulo 55.5 b) ET presupone que el empleador ya conoce €l estado gestante
en el momento de acordar el cese no debe darse por cerrada. Y ello por va-
rios motivos.

Por un lado, no podemos obviar que la doctrina constitucional referida
(en particular la STC 17/2003) ha venido invocandose a favor de las dos tesis
contrapuestas porque ni la sentencia lo degjaba del todo claro, ni se aplico d
caso el resefiado precepto del Estatuto de los Trabajadores en su actua version.

Ademas la sentencia no hace sino reproducir |os mismos argumentos
utilizados por 1a STS de 19 de julio de 2006 que, no olvidemos, contiene un
voto particular (apoyado por 7 magistrados) acerca de la cuestion contro-
vertida. Existen serias discrepancias en el propio seno del Tribunal Supre-
mo que, si bien han sido relegadas a un segundo plano tras este fallo, existe
la posibilidad de que en un futuro cercano el Tribunal Constitucional o el
de Luxemburgo se pronuncien sobre el tema.

Por otro lado, son varias las razones que podemos blandir en apoyo de
latesis de la nulidad objetiva del despido. Hay que resefiar que la normati-
va comunitaria, que es en donde radica el origen de la actual regulacion, en
ningun caso exige el conocimiento previo por laempresa del embarazo para
que el despido pueda calificarse como nulo. Ademés, una interpretacion li-
teral del articulo 55.5 b) del ET lleva ala conclusién de que la calificacion
de nulidad es automatica, de forma que actla exista o no acreditacion de
indicios de discriminacion 3. El espiritu que impregna la norma es propor-

13 Estos argumentos fueron defendidos magistrados que emitieron voto particular a la
STS de 19 dejulio de 2006. Al analizar el contenido del articulo 55.1 b) se concluye afirman-
do que los despidos discriminatorios estén en el parrafo primero y los automaticos en el se-
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cionar alas trabajadoras embarazadas una tutela méas enérgica que la tutela
discriminatoria, dispensandola, en consecuencia, de la carga de acreditar 1os
indicios de discriminacion y, en particular, el conocimiento por el empresa-
rio del embarazo, dada la dificultad que ello puede conllevar y el atentado
gue puede suponer a la dignidad de la mujer, pues no tiene obligacion de
«dar parte» de su estado para salvaguardar su puesto de trabajo.

L os magistrados que en la sentencia de 19 de julio de 2006 emitieron
voto particular manifestaron que la intencion del legislador ha sido que sea
irrelevante el movil del empresario en su decision de despedir, que puede
obedecer 0 no a causas discriminatorias cuando la mujer estd embarazada.
Estamos ante una calificacién de nulidad objetiva, derivada del hecho del
embarazo y no subjetiva, no teniendo en cuenta los motivos que han condu-
cido a dicha decision. Bajo la normativa vigente la mujer embarazada esta
protegida frente a cualquier despido, con independencia del conocimiento
que el empresario pudieratener de lasituaciony ello con el fin de que cual-
quier mujer trabajadora pueda conciliar su derecho personal a quedarse em-
barazada con el derecho a mantener su puesto de trabajo, postura que com-
partimos y defendemos plenamente. Un razonamiento diferente tendria un
efecto perverso, ya que podria obligar a las trabajadoras a renunciar a su
derecho constitucional alaintimidad y abririalas puertas ala picaresca, pues
los empresarios podrian alegar falta de conocimiento para prescindir de sus
empleadas embarazadas.

Desde hace algunos afios existen pronunciamientos judiciales en esta
Iinea'®, y otros mas recientes que, sin tratar la cuestion aqui planteada, se
hacen eco del animo que ha guiado al legislador en los Ultimos afios en aras
de la proteccion de la maternidad, la vida familiar y en contra de las discri-
minaciones relacionadas directa o indirectamente con estas causas®®, y que

gundo. Segun redaccion literal, «A tal efecto es significativo que, después de recoger el pre-
cepto indicado en su apartado primero el despido discriminatorio, sefiale expresamente que
también seran nulos otros especificos supuestos de despido entre el que incluye el de la mujer
embarazada, con o que supone de afiadido nuevo y distinto alo que en el apartado primero se
queria significar y proteger».

14 En http://www.ccoo.es/comunes/temp/recur sos/1/34542.pdf, sobre el acoso moral su-
frido por las mujeres embarazadas, se hace referencia a alguno de ellos. Ya en 2004 el Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid dio por sentado que los despidos por embarazo son nulos
desde €l inicio de la gestacion aunque la trabajadora no haya comunicado su estado al empre-
sario. Lainterpretacion que hace el Tribunal de la norma no deja lugar a dudas de que legisla-
dor ha querido que sea indiferente que el empresario conozca o no el embarazo, e incluso que
lo sepa latrabajadora en el momento del despido.

15 Es especialmente significativo el fallo emitido, en abril de 2008, por el Juzgado de
los Social nim. 31 de Madrid, que aplica por primeravez los criterios de la Ley de Igualdad al
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se ha venido plasmando en textos normativos tales como la Ley de Conci-
liacion o, mas recientemente, la Ley de Igualdad. Nos deben servir como
guia en la construccion de una linea de pensamiento progresista, no
anquilosada en el pasado, que atienda a la realidad social de nuestro tiem-
po, a las necesidades de las personas trabajadoras del siglo XXI. Solo de
esta forma conseguiremos avanzar conforme al espiritu y finalidad de unas
normas que establecen expresamente gque todo trato desfavorable a las mu-
jeres relacionado con el embarazo o la maternidad constituye discrimina-
cion directa por razon de sexo.

despido de una trabajadora embarazada, empleada de hogar. Por apreciar una «discriminacion
directa por razén de sexo» considera el despido nulo y condena a la readmision. Hasta ahora
se habia venido desestimado la nulidad de este tipo de despidos por la peculiaridad derivada
del carécter especial de larelacion laboral. Sin embargo, en esta ocasion, el juez considera que
«dicha doctrina debe reconsiderarse a la luz de la Ley de Igualdad». Afirma que «el despido
de las empleadas de hogar que traiga su causa de un embarazo solo puede considerarse nulo».
Considera irrelevante que el decreto de 1985 no contemple la nulidad del despido de estos
trabajadores, porque dicha norma ha sido derogada «por contradecir frontalmente la Ley de
Igualdad».

Aunque refiriéndose al derecho a compatibilizar intereses familiares y laborales, com-
parte esta linea que podriamos denominar «acorde con el contexto normativo vigentey larea
lidad social actual» el pronunciamiento, en marzo de 2008, de un juez que da la razén a una
madre que pidi6 un turno laboral inexistente en su empresa. La mujer, empleada de la empresa
Ficotriad en Rubi (Barcelona), dedicada a |la fabricacion de piezas del automdvil, solicité una
jornada desde las 10 horas hasta las 18 horas, 0 bien una reduccién para salir alas 17 horasy
conciliar su vida familiar con la laboral. La empresa denegd la peticion de su empleada por
considerar que no se adecuaba al horario de mafiana (de 6 a 14 horas) ni a de tarde (de 14 a20
horas), y mantuvo que ya gozaba de un turno de trabajo no rotativo y elegido por ella misma
Ademas, la direccién de Ficotriad recordd que la plantilla de la factoria esta formada por un
importante colectivo de mujeres que podrian solicitar reducciones de jornaday horarios pare-
cidos, lo que provocaria «una disfuncién organizativa insalvable». No obstante, el juez consi-
der6 que, dada la dimension empresarial, era posible conceder a la trabajadora su peticion,
recordando que la «necesaria compatibilizacién de intereses» obliga a hacer prevalecer los de
|a empleada como proyeccion del derecho de igualdad.

Mas informacién acerca de estos pronunciamientos en http: //www.par aprofesional es.conv
especialidades/derecho%20laboral .php
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PRESTACIONESDE SEGURIDAD SOCIAL
Universidad de Granada

DE NUEVO UNA REFORMA DE LASPENSIONES

DE VIUDEDAD: EL DESMORONAMIENTO

DE TODA UNA DOCTRINA CONSTITUCIONAL

Y LAIGNORANCIA DE LA DIMENSION MULTICULTURAL

Sentencia del Tribunal Constitucional 69/2007, de 16 de abril

SoFiA OLARTE ENcaBO ™

SUPUESTO DE HECHO: La recurrente de amparo solicitdé pension
por viudedad que le fue denegada por Resolucion del INSS, alegando sobre
aquéllano ser o haber sido conyuge del fallecido y por no existir imposibi-
lidad legal para haber contraido matrimonio con anterioridad a la fecha del
fallecimiento. La reclamacion previa fue desestimada, sin embargo, inter-
puesta la demanda, el Juzgado de lo Social nim. 12 de Madrid, en Senten-
cia de 30 de mayo de 2002, estimo las pretensiones de la recurrente a con-
siderar probado que éstay el fallecido son de origen gitano y contrajeron
matrimonio por el rito tradicional gitano en noviembre de 1971, teniendo
seis hijos, Para el magistrado el matrimonio gitano celebrado en territorio
espafiol conforme ala Ley personal de los contrayentes, es una forma vali-
da de matrimonio admitida por los usos y costumbres de dicha etnia, por 10
que lo considera valido —ademés de opinar sobre la necesidad de que se
prevea su inscripcion en el Registro Civil, conforme a lo dispuesto en los
articulos 256 y 257 del Reglamento del Registro Civil y, en definitiva, con-
sidera que el INSS incurrié en un tratamiento discriminatorio por razén de
etnia contrario al articulo 14 de la Constitucion Espafiola. El INSS interpu-
so el correspondiente recurso de suplicacion ante el TSJ de Madrid, que fue
estimado por Sentencia de 7 de noviembre de 2002 & considerar que no se
habia producido discriminacién sino simple observancia en Espafia y por
los espafioles de lalegalidad que a si mismo se da el pueblo espafiol en uso

* Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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de su soberania—y distingue entre la legalidad vigente y la meramente de-
seable— y el matrimonio celebrado Unicay exclusivamente por el rito gita-
no no se halla entre los supuestos que consideralaley. Para el TSJ, aunque
estas normas tengan un valor interno respecto a propio grupo o etnia, ello
no significa que éstas trasciendan juridicamente de su propio ambito y, por
tanto todos, |os ciudadanos espariol es han de estar ala normavigentey apli-
cable a un matrimonio entre esparioles celebrado en Espafia. Finalmente, el
TC no otorga amparo sosteniendo que no hay discriminacion por razén so-
cial ni énica

RESUMEN: El TC (Rec. nim. 7084-2002) analiza la supuesta vulne-
racion el articulo 14 CE que contempla de forma expresa la discriminacion
racial o étnica, abarcando la prohibicion de discriminacion tanto ala direc-
ta como a la indirecta (comportamientos formalmente neutros pero de los
gue se deriva un impacto adverso). Para el TC la denegacion de la pension
de viudedad a las uniones de hecho, o formas de convivencia no institu-
cionalizadas legalmente, no vulnera dicho derecho como tampoco halla dis-
criminacién por razones sociales en el hecho de que el legislador limite la
proteccion de viudedad a los supuestos de convivencia no institucionalizada,
aspecto este en el que el Tribunal se explaya, recordando su doctrina ante-
rior.

Y en el caso de la pareja casada por €l rito gitano, considera que el
tratamiento dado a las uniones «more uxorio» no toma como elemento
referencial circunstancias raciales o étnicas sino una circunstancia relacio-
nada con lalibre y voluntaria decision de no acceder ala formalizacion del
vinculo matrimonial conforme alas previsiones legales, que en ningunafor-
ma se condicionan a la pertenencia a una raza sino exclusivamente a consi-
deraciones civiles o religiosas, por lo que concluye en lainexistencia de vul-
neracion del derecho fundamental alaigualdad y no discriminacion.

INDICE

1. CONSIDERACIONES PREVIAS SOBRE EL ALCANCE LIMITADO DE LA REFORMA DE LAS PEN-
SIONES DE VIUDEDAD EN LA LEY 40/2007, DE 4 DE DICIEMBRE DE MEDIDAS DE SEGU-
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2. MULTICULTURALIDAD Y EFECTOS COLATERALES DEL FENOMENO INMIGRATORIO: LOS
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SION DE VIUDEDAD
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1. CONSIDERACIONESPREVIASSOBRE EL ALCANCE LIMITA-
DO DE LA REFORMA DE LAS PENSIONES DE VIUDEDAD EN
LA LEY 40/2007, DE 4 DE DICIEMBRE

Lanecesidad de reformar en profundidad |as prestaciones por muertey
supervivencia es unarealidad hoy plenamente asumida a nivel tedrico —no
tanto a nivel social, pues seria esta sin duda una de las medidas mas impo-
pulares a adoptar por un Gobierno—. De hecho, estas pensiones han sido
reformadas recurrentemente, de forma més acusada las de viudedad, en los
ltimos siete anos. Baste recordar el RD 1465/2001, de 27 de diciembre, de
modificacion parcial del régimen juridico de las prestaciones por muerte y
supervivencia 'y el RD 1795/2003, de 26 de diciembre, de mejora de las
pensiones de viudedad. Reformas que a todas luces han resultado insuficientes
y prueba de ello es que laLMSS haya vuelto a modificar su régimen juridico.

No se puede negar que la Ley 40/2007 ha supuesto una reforma rele-
vante del régimen juridico de las pensiones por muerte'y supervivencia. Cier-
tamente, en relacion a la pension de viudedad, y aunque esta norma no ha
[levado a cabo una reforma en profundidad que redefina el concepto de la
situacion de necesidad o contingencia protegida —hasta ahora la pension
de viudedad se viene reconociendo en términos predominantemente contri-
butivos, a margen de cualquier consdideracion sobre la situacion de nece-
sidad—, el legislador ha roto con uno de los reductos juridicos de la dife-
rencia de tratamiento entre las parejas de hecho y los matrimonios, al reco-
nocer la ruptura de los paradigmas tradicionales de familia y la existencia
de un panorama cada vez menos estandarizado. Consciente de lo limitado
del alcance de esta tltima reforma es el propio legislador cuando sefiala en
la Disposicion Adicional Vigésimo Quinta de la LMSS que «EI Gobierno,
siguiendo las Recomendaciones del Pacto de Toledo, elaborara un estudio
gue aborde lareformaintegral de la pension de viudedad».

Sin duda se podra argumentar que los cambios introducidos por esta
Ley no son suficientes ya que no se ha procedido a una plena equiparacion
entre parejas casadas y parejas de hecho, sin embargo, constituye el primer
paso que se ha dado en esta direccion. Este es su mérito, ni mas ni menos,
pero de lo que si estamos seguros es de que es precisamente eso, «un paso»,
por lo que cabe esperar en un tiempo no muy lejano cambios alin més im-
portantes en la direccion emprendida por la Ley de Medidas en Materia de
Seguridad Social —en adelante, LM SS—.

Las modificaciones introducidas en los articulos 171 y ss. de la LGSS
afectan, fundamentalmente, a las siguientes cuestiones:

— La «equiparacion» entre los matrimonios y las parejas de hecho,

gue no es plena ya que en €l reconocimiento de la pension de viu-
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dedad en el caso de parejas de hecho se condicionaa cumplimien-
to de una serie de requisitos por parte de éstas. Concretamente, se
exige que el superviviente de la pareja de hecho haya mantenido
una convivencia estable y notoria (al menos cinco afios), dependen-
cia econdmica y/o hijos comunes con derecho a percibir una pen-
sion de orfandad. De ello se desprende, como ya hemos anticipa-
do, que esta norma no ha procedido verdaderamente a una equipa-
racion entre unas y otras formas de convivenciay en este sentido
resulta paradigmética y discutible, la afirmacion en la Exposicion
de Motivos de que «habida cuenta de la imposibilidad de conse-
guir la plena equiparacion entre las parejas matrimoniales y las
de hecho, se hace inviable la plena igualacion en el régimen juri-
dico de las prestaciones de viudedad»,ya que, como la propia nor-
ma reconoce, es perfectamente posible controlar en estos casos la
dependencia econdmica del causante, asi como la propia existencia
de la pareja de hecho.

La segunda de las modificaciones destacables se refiere a los su-
puestos de divorcio o separacion, dado que el reconocimiento de la
pensién de viudedad queda condicionado en estos casos a que €l
cOnyuge supérsite tenga reconocida previamente la pension
compensatoria regulada en el articulo 97 del Cddigo Civil —que
ha de extinguirse—, ya que éstaimplica per se la dependencia eco-
nomica

En tercer lugar, en los supuestos de concurrencia de beneficiarios
con derecho a pension se garantiza el 40% de |a base reguladora de
lapensién a cényuge superviviente o pareja de hecho —quien con-
vivierasin ser conyuge con €l causante—, siempre que en este Ulti-
mo caso el beneficiario cumpla con los requisitos exigidos con ca-
récter general alas parejas de hecho.

En cuarto lugar, para los supuestos en que el fallecimiento del su-
jeto causante se deba a enfermedad comun y no se pueda acreditar
una convivencia minima de un afio o bien no existan hijos en co-
mun, se crea una nueva prestacion econdémica: la prestacion tem-
poral de viudedad con una duracion de dos afios, por lo que, impli-
citamente, se exige bien una convivencia matrimonia de un afo,
bien hijos comunes, para el acceso alas pensiones de viudedad. De
este modo, se ha procedido de una forma «indirecta» y dosificada
a una «racionalizacién» de estas pensiones.

Otra de las novedades afecta a la cuantia, ya que se admite la posi-
bilidad de que la suma de las pensiones de viudedad y orfandad pue-
dan sobrepasar el importe de la base reguladora del sujeto causante
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en |os casos en los que el porcentaje aplicable para el calculo de la
pensién de viudedad sea del 70%.

— Por ultimo, la «equiparacion» —como hemos, visto parcial y limi-
tada— entre parejas matrimoniales y no matrimoniales, se extien-
de en lamismamedida a auxilio por defuncion y alas indemniza-
ciones a tanto alzado en caso de muerte derivada de accidente de
trabajo o enfermedad profesional.

Como anticipabamos es una reformainacabaday se abre una etapa pre-
via de estudio, ya que estamos ante una cuestion compleja y de una gran
sensibilidad y esa prudencia o temor del legislador se evidencia porque no
hay compromiso de aprobar una ley a corto ni a medio plazo; recordemos
gue €l anico compromiso expresado en la LMSS —Disposicion adiciona
vigésima quinta— se refiere a que «El Gobierno, siguiendo las recomenda-
ciones €l Pacto de Toledo, elaborara un estudio que aborde la reforma inte-
gral delapension de viudedad. En tanto, conforme establece el articulo 171.1
TRLSS las prestaciones por muerte y supervivencia son cinco: el discutido,
por su ridicula cantidad, auxilio por defuncién, la pensién vitalicia de viu-
dedad, la prestacion temporal de viudedad, la pension de orfandad y la pen-
sién vitalicia o, en su caso, subsidio temporal afavor de familiares.

Desde nuestro punto de vista, y en concreta relacion a las pensiones de
viudedad, |areforma pendiente tratara de reconducir dicha pension a su fun-
cion original y primigenia, por mas impopular que esta medida pueda resul-
tar. Pero siendo esta la «asignatura pendiente», no cabe duda de que se ha
iniciado ya un cambio en la «cultura» de estas pensiones, cambio que se
corresponde con cambios culturales sobre las formas de vida en pareja y
familia. La LMS, no es sin embargo, en lo que se refiere a este tema una
norma «avanzada», pues [o Unico que ha hecho es asumir y dar cierto valor
juridico a cambios hoy incuestionables en las formas de convivencia huma-
na, sin embargo, y este es el tema que vamos atratar de poner de relieve en
estas paginas, no ha sido todo lo «actualizada» que cabria esperar, por su
cortedad de miras, ya que hay otros cambios que también se estan produ-
ciendo en nuestra sociedad.

2. MULTICULTURALIDADY EFECTOSCOLATERALESDEL FE-
NOMENO INMIGRATORIO: LOS VINCULOS MATRIMONIA-
LESSIMULTANEOS (POLIGAMIA)

En efecto, nadie cuestiona las intrincadas rel aciones entre cultura, so-

ciedad y Seguridad Social y por ello mismo ésta ha de tener en cuenta no
solo los cambios en si, sino la diversidad en un contexto social cada vez
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menos estandarizado en los ciclosy formas de viday empleo, siendo el caso
de laculturaromi uno de los que mayor presenciatiene en nuestro paisy en
el conjunto de la UE, donde ya se estén adoptando iniciativas interesantes
que dan cuenta de la necesidad de considerar dicha diversidad, no mera-
mente étnica sino también cultural. Los gitanos espafioles son el grupo ét-
nico nacional Mas numeroso, se estima que sobrepasa el medio millon de
personas, que se asentaron en Espafia hace 500 afios y sobre cuya existencia
yahay constancia en la Pragmética de Medina del Campo —como se cono-
ce, aunque debiera llamarse de Ocafia que era su lugar de asentamiento en
aquél momento—, tal como consta en la Ley 1 del Titulo XVI, Libro XII
de la Novisima Recopilacion .

En esta misma linea critica se pueden extrapolar estas criticas a la falta
de consideracion por parte de la normativa de Seguridad Social del fendmeno
inmigratorio, que junto con la masiva incorporacion de la mujer a mercado
de trabajo, constituyen las cuestiones socia es por excelencia en nuestro pais.

Muchas han sido las normas dirigidas a procurar la conciliacion de la
vida familiar y laboral, al mejor reparto del trabajo y |as responsabilidades
entre hombres y mujeres en el hogar y cuidado de hijos, asi como normas
dirigidas a promover la igualdad de oportunidades entre hombres y muje-
res, y me refiero a normas de Seguridad Social (prestaciones y subsidios
nuevos y reforma de los preexistentes rebajando requisitos para el acceso e
incrementando las cuantias), cuya oportunidad es indiscutible. Sin embar-
go, las normas de Seguridad Social siguen sin hacerse eco de la compleja
variedad de situaciones que plantea para el Sistema el fendmeno inmigrato-
rioy lainterculturalidad que lleva aparejada.

Y no nos referimos ala balanza ingresos/gasto social, que parece ser la
preocupacion fundamental en estos temas: si lainmigracion, con el efecto
inmediato del incremento del nimero de cotizantes contribuye a sanear las
cuentas de la Seguridad Social, o si por €l contrario, el incremento de gasto
sanitario y la generacion en un futuro de pensiones vitalicias pudieran com-
prometer o afectar negativamente alaviabilidad de nuestro Sistema. Ni tam-
poco a cuestiones como la necesidad o |a conveniencia—o no— de adoptar
medidas de flexibilidad del principio de territorialidad, la exportacion de
prestaciones —que hemos analizado en otros trabajos—.

1 Para un andlisis histérico-juridico del pueblo gitano vid. MARTINEZ DHIER, La condi-
cion social y juridica de los gitanos en la legislacion histérica espafiola. A partir de la Prag-
matica de los Reyes Cat6licos de 1499. Tesis doctoral, Ed. Universidad de Granada, 2007 v,
del mismo autor, «Los gitanos y €l principio de igualdad. Rasgos juridicos historicos», en Li-
bro homenaje al Excmo. Sr. D. Luis Portero Garcia, Ed. Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Granada, 2001, pags. 575 a 590.
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Lo que se plantea aqui es el problemade ladiversidad cultura que afecta
alas formas institucionalizadas de convivencia entre personas, una de ellas
la poligamia. Hasta ahora en la pension de viudedad el tema se ha centrado
en la proteccion/desproteccion por esta contingencia de las paregjas de he-
cho 0 no matrimoniales o en la sucesion de distintos vinculos matrimonia-
les o extramatrimoniales. Sin embargo, 10 que plantea la interculturalidad
nacida, en gran parte, de corrientes migratorias cada vez mas intensas, es
gue existen ciudadanos —extranjeros o nacionalizados— que mantienen vin-
culos matrimoniales simulténeos, validos conforme alaley naciona y que
fueron contraidos en otros paises que admiten la bigamia o poligamiay que
cumpliendo todos los requisitos generan derecho a una pension de viude-
dad. Problema a que las Entidades Gestoras se estén enfrentando en medio
de una anomia absoluta, bien repartiendo a partes iguales entre |os dos con-
yuges supervivientes, bien en proporcion a tiempo de convivenciasi es que
fuera sucesiva, bien reconociendo la pension solo a primer conyuge, por
considerar vélido el segundo. Y de la misma manera nuestros jueces y tri-
bunales, obligados a acudir a interpretaciones analégicas, Ilegan a conclu-
siones contradictorias, que por el momento no ha tenido ocasion de resol-
ver el Tribunal Supremo.

Se dan cita en estos temas «culturales» bienes juridicos distintos que
se invocan desde posiciones enfrentadas y que incluso comienzan a planteare
no solo en campafas electorales sino en iniciativas legislativas de algunas
Comunidades Auténomas: Los compromisos o contratos de integracion, para
la asuncién, no meramente de nuestras normas juridicas, sino de nuestras
costumbres y cultura. Junto a argumentos de corte defensivo y mas o me-
nos «nacionalistas» se invocan otros como la incompatibilidad de ciertas
précticas con la dignidad de la mujer (el velo, labigamia...) y el principio
deigualdad. Es claro, desde nuestro punto de vista que cualquier ciudadano
en territorio espafiol estéd obligado a respetar nuestro ordenamiento juridico,
sin embargo ¢hasta qué punto estas précticas lo contrarian 0 no? Lo que si
esclaro es que sea cual seala posicion que se adopte, es que |os ciudadanos
gue contraen matrimonios manteniendo vincul os anteriores de la misma na-
turaleza en otros paises y conforme a su ley personal, son véidosy lo que
nos tendriamos que plantear es la solucion a adoptar respecto a la viudedad
de estas personas.

Desde nuestro punto de vista las soluciones a cuestiones tan complejas
no pueden ir sin més reflexién a declarar nulo el o los matrimonios ulterio-
res, recociendo pension a la viuda prior in tempore. La distribucion de la
pensién segun el tiempo de convivencia de cada conyuge supérsite, como
solucion a aplicar de modo anal 6gico a los supuestos de matrimonios suce-
sivos tras divorcio, presenta algunas dificultades cuando |a convivencia con
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los conyuges ha sido simultanea précticamente todo el tiempo. En todo caso,
damos por sobreentendido el reconocimiento de varias pensiones de viude-
dad auténomas e integras causadas por un solo sujeto, ya que ello resultaria
claramente atentatorio contra el principio de igualdad.

Lareformade laLey 40/2007, aunque abra la posibilidad de reconoci-
miento de estas pensiones a las parejas de hecho que cumplan los requisitos
de convivencia, hijos y/o dependencia econdmica, entendemos no es una
solucion adecuada para los supuestos de bigamia, ya que no es aceptable
considerar nulos los matrimonios subsiguientes al primero y calificar de
unién de hecho 1o que seglin la ley personal es un matrimonio valido. El
gue la ley reconociera algin valor juridico a estas situaciones no supone
apoyar o fomentar la poligamia, que seguiria siendo un ilicito en nuestro
pais, por e contrario, la norma vendria a dar respuesta a una readlidad que la
inmigracion plantea a nuestra Seguridad Socia y que solo desde el respeto ala
diferencia, sin renunciar ala propiaidentidad puede ser debidamente atendida.

Y dentro del respeto a la diferencia también hemos de reflexionar so-
bre las razones por las que el matrimonio celebrado segin la costumbre y
tradicion de un pueblo, el gitano, carece de valor juridico, mientras que el
celebrado por determinadas confesiones religiosas es inscribible en el Re-
gistro Civil, y en alglin caso, aun sin haber sido inscrito ha sido considera-
do valido por nuestro Tribunal Constitucional, en relacién con el reconoci-
miento de una pensién de viudedad. ¢Es razon suficiente el que en un caso
estemos ante una minoria étnicay en el otro ante la confesién religiosa ma-
yoritaria de los espafioles? Es evidente que en aquél caso hay instrumentos
normativos que asi 1o prevén, sien embargo, desde nuestro punto de vista
este argumento no es de recibo en términos absolutos —y €ello sin salirnos
del andlisis juridico—, ya que nuestra Constitucion garantiza los derechos
de las minorias, garantiza un derecho aladiferencia, alavez quelano dis-
criminacion por el hecho de ser diferentes.

El tema no ha hecho més que empezar, ya son varios los Tribunales
Superiores de Justicia que se han enfrentado a este problemay la falta de
una norma especifica que aplicar esta dando lugar a pronunciamientos en-
contrados o contradictorios, por lo que cabe esperar en breve que el recono-
cimiento y distribucién de porcentajes de las pensiones de viudedad cuando
el causante tuviera varios vinculos matrimoniales simultaneos llegue al Tri-
bunal Supremo. Como exponentes més recientes de esta situacion judicia
son ilustrativas la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
de 30 de julio de 2003 —que a su vez cuenta con voto particular— que no
reconoce ningun efecto juridico alos matrimonios posteriores a primero y
las del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 13 de julio de 1998 (AS
1998, 1493) y de 2 de abril de 2002 que si se los reconocen.
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Desde nuestro punto de vista el debate no se ha de centrar en el tema
de la admision o no de la poligamia, seria un falso debate ya que de ante-
mano la respuesta es negativa, sino en €l valor que ha de darse a estos vin-
culos vélidos conforme a la ley persona de los contrayentes —y lugar de
celebracion de dichos matrimonios—. No obstante, los Tribunales parecen
centrarse en esa cuestion (poligamia si/no) para generar un rechazo, cuando
de lo que se trata des de determinar el alcance que puede tener en nuestro
ordenamiento este fendmeno claramente foraneo y que en realidad se res-
tringe a una institucion islamica permitida solo fuera de las fronteras euro-
peas. En efecto la nocién de familia o de matrimonio se configura como
unainstitucién mondgama, de hecho el articulo 46.2 del Cédigo Civil impi-
de contraer matrimonio a quienes estén ligados con vinculo matrimonial,
previéndose en el articulo 73.2 Cc la nulidad del segundo vinculo mientras
subsista el primero. Ademés el Acuerdo de cooperacion de 20 de febrero de
de 1992 entre el Gobierno de Espafiay la Comision Islamica de Espafia se
limita ala aplicacion del derecho musulmén pararegular la forma corénica
de celebracion del matrimonio, salvo en lo que se opongan alaCE y ala
ley espafiola, como eslabigamia. Y hastatal punto esasi que la monogamia
se constituye en cuestion de orden publico y como tal esté tipificada como
delito por €l articulo 217 del Cédigo Penal.

Sin embargo ello deja a salvo a aquellos ciudadanos que contrajeron
varios matrimonios conforme a su ley personal en un lugar en el que lamisma
esta reconocida juridicamente como valida, ya que el matrimonio se regula
por ésta—Ilaley personal— y si en el correspondiente pais la poligamia es
vélida habria que cuestionarse qué valor tiene en nuestro sistema juridico,
pues como regla general se ha de estar a la ley personal, con la Unica ex-
cepciodn de que ello resulte contrario a orden publico espafiol. El hecho de
que existan manifestaciones en nuestro ordenamiento que deniegan valor
juridico a estos vinculos matrimoniales mdltiples, no tienen por qué leerse
en clave de imposibilidad absoluta. Es €l caso de la Ley Organica 4/2000,
de derechos y libertades de los extranjeros en Espafiay para su integracion
social, en la que lafigura de la reagrupacion familiar se contempla en rela-
cion a un solo cényuge, aungue la ley personal del extranjero admita esta
modalidad matrimonial. Y es que esta norma tan solo se refiere a una insti-
tucién: lareagrupacion familiar, que tiene un sentido mas bien limitativo de
la entrada de inmigrantes que de verdadero orden publico.

El hecho de que la concepcion espafiola del matrimonio sea por defini-
cidon monogamica e, incluso, que la poligamia pueda ser considerada
atentatoria contra la dignidad de la mujer en nuestras coordenadas cultura-
les y juridicas no lleva aparejado necesariamente que se consideren nulos
de pleno derecho aquéllos validamente constituidos en |os paises de origen.
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En todo caso, es una cuestion que merece una reflexion mas honda que la
negacion de todo efecto juridico invocando el orden publico, ya que en €l
Cadigo Civil puede decirse que existe una verdaderalagunalegal, pues aun-
que los articulos 49.2 y 50 CC sobre reconocimiento de matrimonios ex-
tranjeros establecen los criterios basicos, no se refieren de forma expresa a
|os matrimonios de extranjeros celebrados ante autoridades extranjeras fue-
radel territorio espafiol, pudiendo aplicar, desde nuestro punto de vista, por
anal ogia aquéllos preceptos del CC, en cuyo caso serian validos |os matri-
monios contraidos conforme alaley del lugar de celebracion.

En todo caso, reconocer efectos a estos vinculos matrimoniaes no equi-
vale a derecho al reconocimiento in integrum de la pension a cada uno de
los conyuges supervivientes, siendo lo procedente el reparto o distribucion
de lamisma, en cuyo caso, |0 mas razonable seria aplicar anal 6gicamente
las reglas de distribucion proporcional segln tiempo de convivencia cuan-
do ha habido vinculos matrimoniales —y ahora extramatrimonial es— suce-
sivos tras separacion o divorcio.

El hecho de que la Ley 40/2007 reconozca de forma limitada o parcial
pensiones de viudedad a miembro superviviente de la pareja de hecho pa-
rece restar dimension a problema de la poligamia, sin embargo, sigue sin
darse un tratamiento adecuado porque realmente no son uniones de hecho
sino matrimonios validos con arreglo a la legislacion del Estado en que se
celebraron y, a diferencia de las uniones de hecho, la separacién o el divor-
cio, donde se dan vinculos sucesivos, en el caso de la bigamia o poligamia
se trata de vincul os simulténeos.

3. LA «lGNORANCIA» DE LA DIVERSIDAD CULTURAL «INTER-
NA». ANALISISCRITICO DE LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL

La Sentencia del Tribunal Constitucional 69/2007, de 17 de abril, re-
suelve un recurso de amparo por supuesta vulneracion del principio de no
discriminacion por razon racial o étnica, en relacion con la denegacion de
una pension de viudedad a una mujer espafiola de etnia gitana por supuesta
nulidad del matrimonio celebrado en territorio espafiol segin el rito gitano.
El TC deniega el amparo solicitado por considerar que dicha denegacion no
supone discriminacion por razones sociales, no hallando discriminacion en
que el legislador ordinario limite la pension de viudedad a los supuestos de
convivenciainstitucionalizada.

Partiendo de esta Ultima afirmacion —que no es discriminatorio que la
ley limite la pension de viudedad a los vinculos matrimoniales legalmente
reconocidos—, continua el TC sefialando que el tratamiento dado alas unio-
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nes «more uxorio» no toma como elemento referencial circunstancias racia-
les o étnicas sino una circunstancia relacionada con lalibre y voluntaria de-
cision de no acceder alaformalizacion del vinculo matrimonial conforme a
las previsiones legales, que de ninguna forma se condiciona a la pertenen-
ciaaunaraza sino exclusivamente a consideraciones civiles o religiosas.

Larecurrente en amparo solicito pension de viudedad en 2001, siéndo-
le denegada cuatro dias después por la Direccion Provincia de Madrid del
INSS por no ser 0 haber sido cényuge del fallecido y no existir imposibili-
dad legal para haber contraido matrimonio con anterioridad a la fecha del
fallecimiento. Se denegd de forma expresa la reclamacion previa argumen-
tando que no existe precepto legal que considere viudo o viuda ala persona
que estuviese conviviendo con el causante y cita en su apoyo la doctrina
constitucional que avala esta interpretacion (SSTC 184/1990 y 66/1994),
seguin la que no es contrario a articulo 14 CE la exigencia de vinculo ma-
trimonial como presupuesto para acceder a la prestacion de viudedad esta-
blecida dentro del sistema de la Seguridad Social.

Es importante destacar que el Juzgado de lo Social nimero 12 de Ma-
drid estimd la demanda de la actora contra el INSS, por considerar probado
que éstay el fallecido son de origen gitano y contrajeron matrimonio en
noviembre de 1971 por €l rito tradicional gitano, teniendo seis hijos en co-
muan, matrimonio que se celebro en territorio espafol y que se gjustaba ala
ley personal de los contrayentes, siendo una forma validay admitida por la
costumbre y usos de dicha etnia. «por lo que hay que considerarlo valido y
deberia promoverse su inscripcion en el Registro Civil...».

En contraste, una vez interpuesto por el INSS recurso de suplicacién
por €l INSS, la Salade lo Socia del TSJ de Madrid lo estimé en Sentencia
de 7 de noviembre de 2002 (AS 2002, 3376). Restando importancia a he-
cho de que en la cartilla de la Seguridad Social figurase la condicién de es-
posa, pero dejando abierta la duda de si fue afiadida a mano o no por sus
titulares, porque no constituye éste un documento fehaciente, justifica el fa-
[lo en que no existe discriminacién alguna por la pertenencia de la recu-
rrente a la etnia gitana 'y que el matrimonio por €l rito gitano no tiene la
condicién de tal matrimonio en nuestro ordenamiento juridico y tampoco es
discriminatorio «la exigencia de la observancia en Espafiay por |os espafio-
les delalegalidad que asi mismo se da el pueblo espafiol...», ya que «cual-
quier espafiol puede contraer matrimonio en los términos establecidos en la
Ley, pero que entre ninguno de los supuestos legales se encuentra el matri-
monio celebrado Unica y exclusivamente conforme a rito gitano, porque
aunque se trate de una etnia, no por ello sus normas o formas trascienden
juridicamente de su propio ambito, ni estan consagradas en el ordenamien-
tojuridico...».
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El recurso de amparo se baso en la supuesta vulneracion del derecho a
laigualdad ante la Ley y a no ser discriminado por motivos de razay con-
dicion socia. Discriminacion que se habria producido a equiparar esta si-
tuacion ala de una pareja de hecho, a pesar de estar casada por €l rito gita-
no, reconocerse casada con el convencimiento absoluto de lavalidez del con-
sentimiento que prestd y respetando los demas elementos de orden publico
afectos al matrimonio (convivencia prolongada, relacion afectiva), razones
por las que considera que aunque no tenga plenos efectos civiles ha de ser
considerado «algo més que una pareja de hecho y recibir un tratamiento ade-
cuado a ello». Ademés, invocando la STC 180/2001, de 17 de septiembre,
argumentd que en el momento de contraer matrimonio gitano no fue libre
para poder contraer matrimonio con efectos civiles y tampoco con posterio-
ridad a 1981 al no haber reglado el legislador el consentimiento matrimo-
nial através del rito. Discriminacion, en fin, por la no aplicacion analdgica
de la solucidn adoptada para los matrimonios nulos que habria permitido
acceder a la pension de viudedad. Argumentos que no habia esgrimido la
solicitante de amparo en laviajudicial previa, por lo que el TC selimitaa
analizar la existencia o no de discriminacion, sin entrar en los que s6lo se
han planteado en la demanda de amparo —Ios més importantes—.

Eliminado ese «obstaculo», es claro que el TC tiene alanado el cami-
no ala denegacion de amparo alo que se afiade que también desestimaiden-
tidad entre el supuesto ahora enjuiciado y el que resolvid la STC 199/2004,
por entender en ésta que se trataba de un matrimonio celebrado por lalgle-
sia catolica validamente contraido conforme a nuestro ordenamiento juridi-
co, en el que se denegd la pension de viudedad por falta de inscripcion
registral —se ha de llamar la atencién en el hecho de que fueron los pro-
pios contrayentes quienes se negaron a que su matrimonio religioso fuera
inscrito en el Registro Civil correspondiente—. En cambio en el caso de la
demanda de amparo ahora sustanciada el TC considera que no existia un
matrimonio validamente celebrado y vuelve arecordar la muy extensa doc-
trina constitucional que reiteradamente declara que no hay discriminacion
por razones sociales en el hecho de que el legislador limite la prestacion de
viudedad a los supuestos de convivencia institucionalizada como casados,
excluyendo otras uniones o formas de convivencia (SSTC 29/1991, 30/1991,
31/1991, 35/1991, 38/1991, 77/1991, que tienen su origen en la STC 184/
1990), cuestion ésta que en ninglin momento cuestiona ni solicita la recu-
rrente que insiste en la existencia de matrimonio.

En cambio, muy débil esla argumentacion del TC en el punto mésim-
portante del supuesto: el valor juridico del «matrimonio gitano»: En efecto
el TC selimitaasefialar que «la union celebrada conforme alos usosy cos-
tumbre gitanos no ha sido reconocida por el legislador como una de las for-
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mas validas para contraer matrimonio, no cabe afirmar que suponga un tra-
to discriminatorio basado en motivos sociales o étnicos el hecho de que se
haya denegado dicha prestacion... no constar vinculo matrimonia con el
causante en cualquiera de las formas reconocidas |egalmente». Tras esta bre-
vey escasamente el aborada afirmacion, el TC vuelve a tema, ya en ese mo-
mento indubitado, de que lalimitacion de la pension de viudedad en laLGSS
sblo alos casados no es discriminatoriay que tampoco hay en este caso una
discriminacion ni directa ni indirecta por motivos raciales o étnicos.

En cuanto ala supuesta «discriminacion por indiferenciacion» —en este
caso, por dar igual tratamiento a realidades distintas: uniones de hecho y
matrimonio gitano en el que concurre una tradicion y base étnica— el TC,
como ya ha defendido antes (STC 117/2006, de 24 de abril), afirma que no
existe en nuestra Constitucion ninglin derecho subjetivo al trato normativo
desigual, por mas que si admitalas acciones positivas como medio de supe-
racion de las desigualdades sociales. Insinta el TC que bien podrian
adoptarse este tipo de medidas afavor del colectivo gitano, tal y como pre-
vé el Convenio internacional sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial, pero, dado que dichas medidas de accidn positiva no
se han adoptado, no cabe invocar un derecho a ellas y menos aln su aplica-
cion, parece entender el TC.

Finalmente, sefiala el TC que ni en el matrimonio civil ni en los casos
en que se ha optado por dotar de efectos civiles alas formas de celebracion
confesional de uniones matrimoniales, tampoco cabe apreciar connotacio-
nes excluyentes ni discriminatorias. Y tampoco la hay en que el legislador
reconozca efectos civiles a vinculo contraido conforme a ritos de determi-
nadas confesiones religiosas y no a los celebrados por los usos y costum-
bres gitanos, ya que no hay término valido de comparacién pues en un caso
se trata de consideraciones religiosas, mientras que en este son considera-
ciones étnicas, sin que haya una confesion religiosa mayoritaria en la etnia
gitana. Por tanto, como la forma civil de matrimonio es de alcance general
y neutral desde la perspectivaracia y el legislador, a parte de ésta, solo otorga
efectos legales a otras formas determinadas y 10 ha hecho sobre la base de
consideraciones religiosas al margen de connotacion étnica, por lo que, en-
tiende, no cabe apreciar la discriminacion étnica alegada.

De esta forma la recurrente en amparo, que se consideraba casada du-
rante casi treinta afos de convivencia, con seis hijos en comin con el fale-
cido, abafil de profesion que habia cotizado en el Régimen General de la
Seguridad Social durante casi veinte afos, con tarjeta de familia numerosa
de la categoria primera, constando como beneficiaria de la cartilla de la Se-
guridad Social, ve denegada su pension de viudedad. Ni siquiera principios
generales del Derecho como la apariencia de juridica de «legalidad» de ese
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«matrimonio», ni la equidad, ni la buenafe han sido aqui traidos a colacion
para atenuar el rigorismo y ello aun cuanto la conclusion ala que llega el
TC no es la que esta manteniendo la doctrina civilista?.

Ante este fallo, desde nuestro punto de vista discutible, pero que pone
de manifiesto la falta de un tratamiento juridico que reconozca diversidad,
fuertemente incrementada a partir de la nueva dimension del fendbmeno in-
migratorio, pero que también tienen una dimension interna en relacion con
esta etniay cultura, se dict6 un Voto particular en el que sostiene un parecer
discrepante, afirmando que «era obligado el otorgamiento de la pensiony.

En primer lugar, cuestiona el Voto particular que no haya identidad en-
tre este supuesto y el planteado en la STC 199/2004, ya que en ambos casos
se trataba de matrimonios no civiles que no figuraban inscritos en el Regis-
tro Civil, recordando que en el caso del matrimonio «en la fe» fueron los
contrayentes quienes se negaron a lainscripcion civil, con unién matrimo-
nial controvertiday que en agquélla Sentencia disentia la Magistrada quien
sostenia que este matrimonio religioso no inscrito debia ser considerado pa-
reja de hecho alos efectos de la pension de viudedad.

Tampoco considera el Voto particular que el reconocer efectos al ma-
trimonio por el rito gitano sobrepase el limite del «orden publico constitu-
cional». Ademas, partiendo del reconocimiento de los derechos de las mi-
norias como una de las prioridades del Consejo de Europay de laratifica-
cion por Espafia del Convenio-marco para la proteccion de las minorias na-
cionales, hecho en Estrasburgo el 1 de febrero de 1995, no puede entender-
se unacerrazon en este sentido. Por ello afirma que en una sociedad pluralista
y democrética no basta con respetar la identidad étnica, cultural, linguistica
y religiosa de cada persona perteneciente a una minoria sino que es necesa-
rio crear las condiciones apropiadas que permitan expresar, preservar y de-
sarrollar esaidentidad, respetando el orden publico constitucional.

Ciertamente el TC ha perdido una ocasion para proteger 10s usos, prac-
ticas o costumbres de una colectividad, unaminoriay para determinar cuando
el no reconocimiento de validez a los actos de personas pertenecientes a
las mismas, que reclaman respeto por su tradicién cultural, debe enten-
derse discriminatoria. Cortedad de miras que contrasta con el reconoci-
miento por el TC de la pertenencia de los individuos a grupos por razones

2 \id. AusoLEs CuBepo, M.2 C.: «El matrimonio contraido segln el rito gitano: ¢union
de hecho o forma de celebracion con eficacia civil?, en Derecho de familia y libertad de con-
ciencia en los paises de launion Europea y el Derecho Comparado, Actas del X Congreso
Internacional de Derecho Eclesiastico del Estado, San Sebastian, 2001, pags. 649-662 y FELIX
BALLESTA, M.2A: «Reflexiones sobre el matrimonio gitano y su posible eficacia civil», en Re-
vista Juridica de Catalufia, vol. 102, nim. 2, 2003, pags. 407-440.
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histéricas, socioldgicas, religiosas o étnicas (SSTC 126/1986, 214/1991 176/
1995, 13/2001).

En todo caso esta Sentencia pone de manifiesto que la dimension étnica
y cultural, més alla de su dimension constitucional, tiene ricasy complejas
implicaciones para el Derecho de la Seguridad Social. De hecho, la Directi-
va 2000/43, del Consejo de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato de | as personas independientemente de su ori-
gen racial o étnico —que fue invocada y aplicada directamente por el Juz-
gado de lo Socia de Madrid— afecta a la proteccién social de |las personas,
incluida en ésta de forma expresa la Seguridad Socia y la asistencia sanita-
ria, conforme alo dispuesto en el articulo 3.1. €). Y en este sentido el arti-
culo 2.1.b), la Directiva reconoce que existe discriminacion indirecta cuan-
do una disposicion, criterio o préctica aparentemente neutros sitlie a perso-
nas de un origen racial o étnico concreto en una desventaja particular res-
pecto a otras personas. Y en este caso se habria producido una discrimina-
cion indirecta, porque es la pertenencia a la dicha colectividad la que deter-
mina que se celebre un rito matrimonia a que luego el ordenamiento juri-
dico no reconoce efecto alguno.

4. BREVESREFLEXIONESA MODO DE CIERRE

A laluz de la escasa consideracion de la «biodiversidads» existente desde
hace mucho tiempo y que no deja de aumentar y hacerse més compleja como
consecuencia del el impacto inmigratorio en la sociedad espariola,
multiculturalidad en la que concurren factores étnicos, religiosos y propia-
mente culturales, no parece aventurado sefialar lanecesidad de abrir unafase
de reflexion y estudio para dar respuesta a estas nuevas situaciones a las
que se enfrenta nuestro sistema de Seguridad Social —entre otros sistemas
y microsistemas normativos como el fiscal, el educativo, sanitario,o el ci-
vil—. Y en cierta manera, nuestro legislador est4 compelido a una actua-
cion inmediata por la necesidad de cumplir con las exigencias de la Directi-
va 2000/43, siendo urgente la adopcién de medidas de accidn positivay nor-
mas dirigidas al reconocimiento de la diversidad y la integracién —no su-
presion— de ésta es €l reto de una sociedad pluralistay democréticamente
avanzada.

A veces €l legislador da respuesta a las realidades sociales, este es el
caso de la Ley 40/2007 en relacién con las pensiones de viudedad y |as pa-
rejas de hecho, pero lo hace tarde y de forma limitada. Sin duda uno de los
aspectos mas criticables de la Ley es que ha utilizado €l recurso juridico
maés sutil para evitar que supuestos como €l aqui analizado —y otros mu-
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chos— puedan verse beneficiados de este avance: la prescripcion de un de-
recho. En supuestos como el aqui analizado que no son objeto de un trata-
miento especifico adaptado a esa diversidad y, aun asimilandolo a pareja de
hecho conforme a la nueva regulacion de la pension de viudedad, tampoco
se podra reparar del todo esta situacion retroactivamente, por la limitacion
de los efectos econdmicos del reconocimiento. En efecto, aun cuando lare-
glagenera de las prestaciones por muerte y supervivencia, a excepcion del
auxilio por defuncién, es la imprescriptibilidad, ex articulo 178 LGSS, la
Disposicion Adicional Tercerade laLey 40/2007, matiza estareglaen rela
¢ion con las paregjas de hecho cuando el fallecimiento del sujeto causante se
haya producido antes de la entrada en vigor de la Ley 40/2007, ya que, aun
tratdndose de uniones de hecho que cumplen con todos los requisitos para
causar esta pension (afiliacion, alta, cotizacion, convivencia prolongada, hijos
comunes y no percepcion por parte del beneficiario de prestaciones contri-
butivas de la Seguridad Social), deberan presentar la solicitud para acceder
alapension de viudedad en el plazo improrrogable de los 12 meses siguientes
alaentrada en vigor de esta ley, y, ademés en caso de solicitarlaen tal pla-
Zo, la pension tendra efectos econdmicos solo desde el dia primero de 2007.

En definitiva, la Ley 40/2007, al abrir la posibilidad de causar pensio-
nes de viudedad a los miembros supervivientes de parejas de hecho, alivia-
ratambién las tensiones derivadas de la diversidad cultural y étnica, sin em-
bargo desde nuestro punto de vista no es esta la solucion optima: primero,
porque realmente no son uniones de hecho y se asimilan estos matrimonios
a aquéllas cuando realmente —mientras persista esta diferencia— debieran
asimilarse a los matrimonios propiamente dichos. Y, segundo, porque la
LMSS no ha equiparado realmente unos y otros vinculos, siendo més favo-
rable el tratamiento dispensado a los matrimonios al menos en lo que are-
quisitos de acceso se refiere. En tercer lugar, en el caso de la poligamia,
subsiste una diferencia de concepto fundamental y es que en esta institu-
cion lo que se plantea es la vigencia simultanea de los vinculos matrimo-
niales. Por todo ello esimportante abrir un proceso de reflexion sobre estos
temas, a que desde estas paginas hemos querido contribuir.
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PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION
Universidad de Huelva

IGUALDAD DE TRATO ENTRE HOMBRESY MUJERES:
CONCEPTO DE TRABAJADORA EMBARAZADA

STJCE de 26 de febrero de 2008, asunto C-506/06

EMILIA CASTELLANO BURGUILLO"

SUPUESTO DE HECHO: La decisién prejudicial que se plantea en
este supuesto tiene por objeto la interpretacién de la Directiva 92/85/CEE
del Consgjo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas
para promover la mejora de la seguridad y de la salud en €l trabajo de la
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o se encuentre en periodo de
lactancia, concretamente su articulo 2. a) referido a concepto de «trabaja-
dora embarazada.

Dicha cuestion se plantea en un conflicto surgido entre |a sefiora Sabine
Mayr y la empresa Béackerei und Konditorei Gerhard Flockner OHG a raiz
del despido de la demandante por parte de este empresario austriaco, estan-
do la misma sometida a un proceso de fecundacién in vitro.

RESUMEN: De las declaraciones del Tribunal de Justicia europeo se
extrae la idea de la asimilacion de las situaciones de fecundacion natural,
fecundacion in utero y fecundacion in vitro, existiendo en todos estos su-
puestos una proteccién de la trabajadora frente al despido del empresario y
con independencia de si se comunico 0 no el estado de embarazo antes de
laanidacion o transmisién del 6vulo fecundado al Utero.

Este Tribunal realiza una argumentacion bastante estratégica sobre el
contenido de la Directiva 92/85/CEE del Consegjo, de 19 de octubre de 1992,
relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad
y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a
luz o se encuentre en periodo de lactanciay de la Directiva 76/207/CEE del

* Prof. Colaboradora de Derecho del Trabagjo y S.S. Departamento Anton Menger.

TEMAS LABORALES niim. 96/2008. Pags. 257-265.



N

N T 1 1] @

258 Emilia Castellano Burguillo

Consgjo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, alaformacion y ala promocién profesionales, y a las condiciones
de trabajo, parallegar ala conclusion anterior y no por la via de la protec-
cion delasalud de lamadre o del feto sino del respeto a principio de igual-
dad de trato, ya que solo las mujeres pueden encontrarse en las situaciones
citadas.

INDICE
1. PLANTEAMIENTO DEL CASO CONCRETO
2. |DEASCLAVES PARA RESOLVER EL CONFLICTO
3. VALORACION FINAL

1. PLANTEAMIENTO DEL CASO CONCRETO

La Sra. Mayr trabajaba como camarera para Flocker desde el dia 3 de
enero de 2005. El dia 8 de marzo de 2005 a la interesada se le practica una
puncién folicular como parte del proceso de fecundacién in vitro a que es-
taba sometiday tras un tratamiento hormonal. Como consecuenciadeelloy
previa recomendacion médica, la interesada estuvo de bajaentre el 8y el
13 de marzo de 2005.

En eseintervalo de tiempo, concretamente el dia 10 de marzo de 2005,
la empresa comunica ala Sra. Mayr que queda despedida con efectos de 26
de marzo de 2005, sin alegar ninguna causa objetiva para ello.

Ese mismo dia 10 de marzo, la interesada comunica por escrito a em-
presario que en el marco de un tratamiento de fecundacion in vitro, latrans-
ferencia de los évul os fecundados a su Utero se produciria el dia 13 de mar-
z0 de 2005. Esto se realizd con el objeto de que comenzara a funcionar la
garantia prevista en el Derecho Comunitario de proteccién de las mujeres
embarazadas desde la fecha de comunicacion al empresario de dicha cir-
cunstancia

La cuestion que se plantea aqui es si puede considerarse que la Sra
Mayr estaba 0 no embarazada en la fecha de dicha comunicacion a empre-
sario. En dichafecha (10 de marzo de 2005) consta en autos que los 6vulos
yahabian sido extraidos alainteresaday fecundados por |os espermatozoides
de su pargjay, por tanto, ya existian évulos fecundados in vitro aungue to-
davia no transmitidos a la interesada.

Segun la normativa nacional austriaca de proteccion de la maternidad
«las trabajadoras no pueden ser legalmente despedidas durante el embarazo
ni en los cuatro meses siguientes a parto, salvo si el empresario no hubiese
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sido informado del embarazo o del parto. El despido también serailegal cuan-
do el empresario seainformado del embarazo o del parto en el plazo de cin-
co dias laborales siguientes desde el anuncio del despido o de su notifica-
¢ion en caso de despido por escrito.

Continua esta normativa sefialando que el «anuncio escrito de embara-
z0 o del parto se considera efectuado en tiempo Util cuando se entregue a
servicio postal dentro del plazo de cinco dias. Si la trabajadora invoca su
embarazo o su parto dentro del plazo de cinco dias, debe a mimo tiempo
acreditar el embarazo o la presuncién de embarazo mediante un certificado
médico, o presentar €l certificado de nacimiento del hijo[...]» .

Esta normativa se entiende aprobada a tenor de lo dispuesto en el arti-
culo 10 de la Directiva 92/85, segiin el cual «los Estados miembros toma-
rén las medidas necesarias para prohibir el despido de las trabajadoras em-
barazadas, que hayan dado a luz o se encuentren en periodo de lactancia,
durante el periodo comprendido entre el comienzo de su embarazo y €l fina
del permiso de maternidad». En caso de que se produzca el despido, sefidala
mencionada Directiva, que el empresario debera dar motivos justificados por
escrito. Si dicho precepto fuera vulnerado el despido se considerarailegal.

Precisamente por esto Ultimo es por 1o que la interesada reclama a la
empresa €l pago de su salario y de la parte proporcional de su retribucion
anual, alegando lanulidad del despido producido el dia 10 de marzo de 2005,
ya que desde el dia 8 de marzo, fecha en la que se realizo la fecundacion in
vitro de sus 6vulos, se encontraba amparada por la proteccion legal prevista
en el Derecho Comunitario y en la propia normativa nacional.

La empresa rechaza esta reclamacion por considerar que en la fecha
del despido, 10 de marzo de 2005, alin no habia embarazo.

El dérgano judicia que conocid en primera instancia del asunto estimo
la demanda de la Sra Mayr porgue a tenor de la normativa nacional de pro-
teccion de lamaternidad y de reiterada jurisprudencial también nacional, la
proteccion contra el despido comienza con la fecundacién del 6vulo. Esta
fecundacion se considera el punto de partida del embarazo y 1o mismo debe
aplicarse en el caso de una fecundacion in vitro.

Sin embargo, el Tribunal de apelacion en materia laboral y social anu-
|6 esta sentencia y desestimo la demanda de la interesada por considerar
gue independientemente de la determinacion del momento del embarazo a
partir del cual se producen cambios hormonal es, «la gestacion no puede con-

1 Sobre este aspecto la Comision europea ha considerado que las diferencias que pue-
dan llegar a existir en las definiciones nacionales sobre el concepto de trabajadora embaraza-
da, pueden dar lugar a amplias divergencias entre los Estados miembros, ya que los plazos,
formas, etc., de comunicacion van a ser diferentes.
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siderarse fuera del cuerpo de lamuijer y, por consiguiente, en el caso de una
fecundacion in vitro, el embarazo solo comienza con latransferencia del 6vu-
lo fecundado al cuerpo de la mujer. Unicamente a partir de esa transferen-
cia comienza la proteccion de la mujer embarazada contra la resolucion del
contrato de trabajo».

Dicha sentencia se recurre en casacion ante el 6rgano competente
(Oberster Gerichtshof) que considera que la proteccion frente a despido solo
es aplicable si, en el momento del despido, ha comenzado realmente el em-
barazo. Sigue diciendo este Tribunal que lafinalidad de esa proteccion frente
a despido es preservar la salud de la madre y del hijo en interés de éstos,
garantizando ademas la subsistencia econémica de la madre. La necesidad
de proteccion durante el periodo «en que se modifica el estado de la mujer
existe con independencia de que ya se haya producido o no la implantacion
del 6vulo fecundado en la mucosa uterina (anidacion)».

Sefiala este Ultimo Tribunal que hasta el momento |os casos que habian
resuelto en esta materia se referian a supuestos de concepcion in utero y
por eso se consideraba que la implantacion del évulo «es Unicamente una
etapa del embarazo que comienza con la concepcidn, segiin opinion cienti-
fica predominante y no puede elegirse arbitrariamente como momento de
inicio del embarazo a efectos de la proteccion contra el despidos». ¢Pero qué
ocurre en |os casos de fecundacion in vitro?

Al entender que la respuesta a esta Ultima cuestion afecta a Derecho
comunitario es por lo que se plantea la cuestion prejudicial realizando una
pregunta concreta:

«¢Una trabajadora que se somete a una operacion de fertilizacion in
vitro es unatrabajadora embarazada a los efectos del articulo 2 @) de la Di-
rectiva 92/85 si en el momento en que se le notifica el despido sus 6vulos
ya habian sido fecundados con los espermatozoides de su pareja, de manera
gue ya existian embriones in vitro, pero éstos ain no habian sido transferi-
dos a su cuerpo?

Varias son pues |as cuestiones que esta pregunta entrafia, como por ejem-
plo cud es el concepto real de mujer embarazada para el derecho comunita-
rio, cud es €l efecto de la notificacion por lamujer a empresario de su es-
tado de embarazo, deben ser tratados de la misma manera los supuestos de
fecundacion natural, in utero ein vitro.

2. IDEASCLAVESPARA RESOLVER EL CONFLICTO

A tenor de lo sefidlado en el epigrafe anterior parece que la comunica-
cion del estado de embarazo al empresario se convierte en un requisito sine
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gua non para gque se ponga en marcha el sistema de proteccion de la mater-
nidad y por extension de lamujer durante el periodo de embarazo. Esto plan-
tea la duda de qué ocurre cuando es evidente que la mujer estd embaraza
pero no lo ha comunicado formalmente al empresario, ¢queda excluida del
ambito de proteccién de la Directiva, aunque en la préctica ese empresario
tenga constancia del embarazo?

Ademas la obligacion de la mujer trabajadora de informar ala empresa
seguin el procedimiento propio de cada pais no solo produce diferencias de
trato de un pais a otro, sino que podria limitar sustancialmente la protec-
cion ofrecida por la Directiva comunitaria®.

Esta limitacion que acabamos de comentar también puede ser objeto
de unainterpretacion méas positiva, es decir, 10 que se pretende con esta obli-
gacion de comunicacion es proteger no solo la salud de la mujer embaraza-
da sino también su empleo?, ya que esa comunicacion hace que se ponga
en marcha el mecanismo de lainversion de la carga de la prueba debiendo
el empresario, en caso de despido?, de no contratacién o de no renova-
cion, justificar que su comportamiento se debe a hechos no relacionados
con el estado de la mujer, debiendo alegar por tanto otra causa que sea
justay objetiva.

El Tribunal de Justicia europeo ha tenido ocasién de pronunciarse so-
bre este aspecto en varias ocasiones®. De esta jurisprudencia se extrae la

2 En este sentido puede consultarse CAvAs MARTINEZ, F. «Maternidad y salud laboral:
Comentario a la Directiva 92/85/CE de 19 de octubre, sobra aplicacion de medidas para pro-
mover lamejora de la seguridad y salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya
dado aluz o en periodo de lactancia». Noticias de la Unién Europea, nim. 127/128 de 1994.
GARRIGUES JMENEZ, A. La maternidad y su consideracién juridico-laboral y de seguridad so-
cial. Coleccion de Estudios del CES, Madrid, 2004, pag. 56 y ss.

3 Ademés de la salud de | os recién nacidos, aspecto discutible si se tiene en cuenta que
la base legal para la aprobacion ha sido el articulo 118 A del Tratado, en su version originaria
y este precepto no protege este bien juridico. Asi lo ha puesto de manifiesto SZY SZCZAK, E.
«Lasignificacion y alcance de la directiva sobre proteccién de la maternidad», Traducido por
Carmen Romero en la obra colectiva Cruz VILLALON, J. (coordinacién) La Igualdad de trato
en el Derecho Comunitario Laboral. Editorial Aranzadi. Pamplona. 1997. pag. 238.

4 Aunque como sefiala alguin autor esta proteccion frente al despido ya estuviera con-
templada en la Directiva 76/207, siendo frecuente «gque ambas directivas combinen sus efectos
en |os asuntos que sobre el tema se presentan ante el Tribunal de Justicia». Arck, J.C. El tra-
bajo de las mujeres en el Derecho Comunitario. Tirant lo Blanch. Valencia 1999. pag. 82.

5 A modo de ejemplo, pueden destacarse otras sentencias: la STICE de 27 de febrero de
2003, asunto C-320/01, WEBKE BUSCH y KLINILUM NEUSTADT GMBH & CO.
BETRIEBS.KG. En este supuesto una mujer que trabajaba para esta clinica solicita la reincor-
poracion a su puesto de trabajo estando disfrutando del permiso de maternidad y de |as presta-
ciones econdmicas por crianza de hijo, el motivo parece ser que ante su nuevo embarazo pre-

TEMAS LABORALES niim. 96/2008. Pags. 257-265.

[T (11 ||



NN T 1] @

262 Emilia Castellano Burguillo

conclusion de que la mujer que acceda o0 ya esté en un puesto de trabajo
puede no comunicar, al menos inicialmente, su estado de embarazo al em-
presario con el fin de evitar la pérdida de su empleo, y en €l caso de que lo
haga el empresario no puede dejar de seleccionar o mantener en el trabajo a
|a trabajadora basandose en dicho estado.

Por tanto, aun dudando de la obligatoriedad de tal comunicacion al em-
presario, en este caso concreto que estudiamos debemos decir que la misma
se produce aunque en una fecha en la cual ya se habia comunicado verbal-
mente el despido, lo cual también incumple la normativa nacional que esta-
mos analizando.

Otra cuestion o idea importante a tener en cuenta en este caso —insis-
timos en el que se comunica el embarazo— es a partir de cudndo se entien-
de existente este embarazo, bien desde que los 6vulos fecundados se en-
cuentran en el cuerpo de la mujer o bien antes de dicha anidacion. En la
sentencia que comentamos se sefiala que segun la Comision Europea la fe-
cundacién in vitro comprende varias etapas, tales como, «la estimulacion
hormonal de los ovarios de la mujer, con objeto de producir la maduracion
de varios Gvulos a mismo tiempo, la puncién folicular, la extraccion del
Ovulo, la fecundacion de un 6vulo con espermatozoides previamente trata-
dos, latransferencia del 6vulo fecundado o de los 6vulos fecundados al Gte-
ro, entre €l tercer y el quinto dia siguientes a la extraccion de los Gvulos,
salvo en caso de que los 6vulos fecundados se congelen para conservarl os,
y finalmente la anidaci6n».

Si esto es asi ¢cudl debe ser larespuesta del Tribunal de Justicia Euro-
peo? Este Tribunal respondiendo a la concreta pregunta que le formula el
6rgano judicial nacional sefiala varios argumentos:

a) A tenor del articulo 10 de la Directiva 92/85 y su objeto principal

gue no es otro que promover la mejora de la seguridad y de la sa-
lud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado aluz

tendia estar ocupada activamente en el momento del nacimiento de su hijo, para que se le re-
conociera el Ilamado subsidio de maternidad mas sus complementos lo que permitian incre-
mentar la cantidad finalmente recibida. Tras su solicitud de reincorporacion aceptada por el
empresario, la interesada se incorpora con siete meses de embarazo a realizar tareas sin que
comunique a empresario su estado. Estas tareas, en principio, eran incompatibles con su esta-
do, al necesitar de esfuerzos fisicos, razén por la cual la empresa revoca su decision de aceptar
su solicitud de reincorporacion. En primer lugar, se sefiala que, si el empresario toma en cuen-
ta el embarazo de una trabajadora para negarle la reincorporacién a su puesto de trabajo antes
de finalizar el permiso parental para crianza, se produce una discriminacion directa por razén
de sexo (véanse, a proposito de una negativa de contratacion, las sentencias Dekker y Mahlburg,
y acausa de un despido, las sentencias Webb y Tele Danmark).
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0 se encuentre en periodo de lactancia, se desprende gque para que
pueda acogerse ala proteccion contra el despido que establece esta
disposicion, el embarazo de que se trate debe haber comenzado.

b) El Tribunal de Justicia no ha de abordar a consecuencia de la pre-
sente remision judicial, cuestiones de naturaleza médica o ética, sino
gue debe limitarse a una interpretacion juridica de las disposicio-
nes pertinentes de la Directiva 92/85, la cual pretende evitar que €l
riesgo de ser despedida por motivos relacionados con su embarazo
pueda tener consecuencias perjudiciales sobre la salud fisica o psi-
quica de la trabajadora embarazada.

¢) Partiendo delaaclaracién anterior lafecha que debe tenerse en cuen-
ta para garantizar la seguridad y la proteccion de las trabajadoras
embarazadas es |a fecha mas precoz posible de la existencia de un
embarazo. No obstante, en el caso de fecundacion in vitro esta fe-
cha debe entenderse referida al momento en el cual se produce la
transferencia de los 6vulos fecundados a Utero de la mujer, por ra-
zones de seguridad juridica, ya que antes de ser transferidos a Ute-
ro dichos évulos y, segiin el ordenamiento juridico de determina-
dos Estados miembros, |os mismos pueden conservarse durante un
plazo més o menos largo. Concretamente, en el caso de la normati-
vanacional considerada en el asunto principal, laposibilidad de con-
servar dichos évulos fecundados se extiende hasta un periodo maxi-
mo de diez afios.

Por tanto, si se aplica la proteccion de la Directiva 92/85 antes de la
transferencia de los 6vulos fecundados, esto podria tener el efecto de con-
ceder este beneficio aun cuando esta transferencia se retrasara por cual quier
razon durante varios afios o incluso se renunciara definitivamente a ella, al
efectuarse la fecundacion in vitro como mera medida de precaucion frente
a despido o la no renovacion del contrato del trabajo. En este caso el Tri-
bunal se esté refiriendo al abuso por parte de las trabajadoras en la utiliza-
cion de la norma protectora de la maternidad mas alla de los fines para los
cuales ha sido disefiada.

A tenor de estos argumentos parece que larespuesta ala solicitud de la
Sra Mayr debe ser negativa, ya que la seguridad juridica, la posibilidad de
abuso de la mencionada garantia legal y lamalafe de la mujer pueden pro-
ducir efectos negativos en el mercado de trabajo.

Hasta aqui una argumentacion exhaustiva 'y que parecia dejar claro el
asunto suscitado con esta sentencia, sin embargo sefiala el Tribunal de Jus-
ticia Europeo que aunque no sea aplicable la Directiva 92/85, en virtud de
reiterada jurisprudencia del mismo, éste puede tomar en consideracion nor-
mas de Derecho comunitario alas que el érgano jurisdiccional remitente no
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haya hecho referencia en el enunciado de su cuestion®. Y esto es lo que ha
ocurrido en el presente caso al recurrir ala Directiva 76/207/CEE del Con-
sejo, de 9 de febrero de 1976, relativa ala aplicacion del principio de igual-
dad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere a acceso a em-
pleo, alaformacién y ala promocién profesionales, y a las condiciones de
trabajo.

El articulo 2 de esta Directiva del afio 1976 precisa que «el principio
deigualdad de trato [...] supone la ausencia de toda discriminacion por ra-
z6n de sexo, bien sea directa o indirectamente [...]». El articulo 5.1 de esta
misma norma comunitaria sefiala que «la aplicacion del principio de igual-
dad de trato en lo que se refiere alas condiciones de trabajo, comprendidas
|as condiciones de despido, implica que se garanticen a hombres 'y mujeres
|as mismas condiciones, sin discriminacidn por razén de sexo». Por ello de-
clara el Tribunal de Justicia Europeo que en la medida en que el embarazo
y la maternidad s6lo pueden afectar a las mujeres, se les debe otorgar una
proteccion especial contra el despido en estas circunstancias, ya que en caso
contrario podria ocasionarse una discriminacion directa de las mujeres.

Por ello sigue diciendo el Tribunal Europeo que es el drgano judicial
nacional el que debe analizar las razones por las cuales la SraMayr fue des-
pedida, ya que el empresario no alegd ninguna causa concreta para dicho
acto, ademés debe comprobar si el despido se produjo solo por el hecho de
gue la trabajadora se estaba sometiendo a un tratamiento de fecundacion in
vitro. Una vez comprobado esto, el Tribunal nacional debe analizar si esta
razon se aplica indistintamente a los trabajadores de ambos sexos o, por €l
contrario, se aplica exclusivamente a uno de ellos. Si este Ultimo es el caso
del asunto principal, ya que los hombres no pueden someterse a un trata-
miento de fecundacion in vitro, estamos pues ante un supuesto de discrimi-
nacion directa basada en el sexo.

En consecuencia es la Directiva 76/207/CEE, concretamente sus arti-
culos2y 5, los que se oponen al despido de la trabajadora que se encuentra
en una fase avanzada de un tratamiento de fecundacion de este tipo y aun-
gue no se haya producido aun la transferencia de los 6vul os fecundados.

3. VALORACION FINAL

Como conclusiones de este supuesto analizado podemos destacar va-
rias. En primer lugar, parece que si el empresario no puede tomar en consi-

6 STJCE de 12 de diciembre de 1990, asunto C-241/89, SARPP, y STJCE de 26 de abril
de 2007, asunto C-392/05, ALEVIZOS.
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deracion el embarazo de la trabajadora para la aplicacion de las condicio-
nes de trabgjo de ésta, para contratarla o no, para mantenerla o no en el puesto
detrabgjo, lainteresada no tendria que estar obligada ainformar a empleador
de que esté encinta, y ello porque el perjuicio econdbmico padecido por €l
empresario en relacion con el estado de |a trabajadora no puede en ningn
caso justificar una discriminacion por razon de sexo, y tampoco podria el
empresario invocar un error sobre el embarazo de lainteresada que, supues-
tamente, haya viciado su consentimiento. Conforme a este planteamiento por
tanto podria ser irrelevante la comunicacién del embarazo al empresario.

En segundo lugar, los supuestos de fecundacion in vitro son tratados a
efectos de la proteccion frente al despido o la no renovacién de un contrato
de trabajo igual que cualquier otro supuesto de embarazo de la trabajadora,
ya que solo las mujeres pueden someterse a este tipo de tratamientos y, por
tanto, de no ser estalarespuesta podrian producirse discriminaciones direc-
tas de las mujeres trabajadoras no basadas en criterios objetivos y propor-
cionados al fin perseguido. También resulta cierto que este tipo de pronun-
ciamientos judiciales van a generar un precedente judicial, en el sentido de
ampliar de forma significativa el periodo durante el cual la mujer esta pro-
tegida por el simple hecho de ser mujer y de ser ella la que puede quedar
embarazada. Esto sin duda va atener repercusiones en los nivelesy porcen-
tajes de empleo de mujeres y hombres en los préximos afios, ya que se vaa
seguir incrementando la brecha laboral existente entre unosy otras.

Finalmente y como tercera conclusion sefidlar que el Tribunal de Justi-
cia Europeo puede ampliar, cuando asi |o estime necesario, el contenido de
las cuestiones prejudiciales que se le planteen en relacién con una norma
comunitaria concreta por el simple hecho de considerar aplicable otras nor-
mas europeas. Por tanto, se ampliael sistemade proteccion judicia que brin-
da este dérgano judicial a todos los ciudadanos europeos, lo cual sin duda
ayuda ala comprensién y aplicacion de esta parte del ordenamiento juridi-
co. Es decir, se protege a los ciudadanos europeos més alla de las propias
consultas judiciales de los Tribunales nacionales.
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EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO
Universidad Pablo de Olavide

DESPIDO POR INCAPACIDAD TEMPORAL:
¢DISCRIMINACION POR ENFERMEDAD O REPRESALIA
POR EL EJERCICIO DE UN DERECHO FUNDAMENTAL?

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social,
de 18 de diciembre de 2007

EsTHER CARRIZOSA PRIETO”

SUPUESTO DE HECHO: El pronunciamiento analiza el despido dis-
ciplinario de un trabajador que lleva prestando servicios para la empresa
SEAT desde el 1 de febrero de 2003. Si bien el despido se produce el 25 de
julio de 2005, alegando disminucién continuada del rendimiento en el tra-
bajo, el reconocimiento de la improcedencia no se produce hasta el 16 de
septiembre de 2005, unavez realizado el intento de conciliacidn e interpuesta
la demanda ante la jurisdiccion social. La indemnizacion no se puso a dis-
posicion del trabajador hasta el 21 de septiembre.

En el momento del despido el trabajador se encontraba en situacién de
incapacidad temporal por contingencias comunes, situacion que se habiaini-
ciado con bajameédica el 17 de enero de 2005 y que finalizé con alta médi-
ca el 16 de septiembre. Durante el afio anterior el trabajador habia estado
en situacion de incapacidad temporal por enfermedad en cuatro periodos,
con una duracién total de 39 dias. Ademés, se dala circunstancia de que en
la misma fecha fueron despedidos otros 40 trabajadores mediante comuni-
cacion disciplinaria con idéntica imputacion (23 de ellos estaban en situa-
cion de incapacidad temporal en el momento del despido). En un comuni-
cado hecho publico por la empresa ante la convocatoria de un paro de pro-
testa por los representantes sindicales, se decia aludiendo a despido de es-
tos trabajadores: «El despido responde a la disminucion del rendimiento la-
boral por absentismo registrado por dichos trabajadores y se produce al

* ProfesoraAyudante de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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amparo del articulo 54.2 del Estatuto de los Trabajadores. El absentismo
supone un problema real que afecta tanto a la empresa como a sus emplea-
dos, puesto que perjudica el buen funcionamiento de la compafia y com-
promete su futuro y el de la propia plantilla. Por ello, la empresa ha toma-
do y seguira tomando medidas para contrarrestar este problema y asegu-
rar la competitividad y |os puestos de trabaj o».

El trabajador impugna el despido ante el Juzgado de lo Social nim. 33
de Barcelona, solicitando la declaracion de nulidad por inadecuacién de pro-
cedimiento, defectos formalesy por su caracter discriminatorio. La senten-
cia de instancia, de 25 de octubre de 2005, estima la peticion y la empresa
SEAT interpone recurso de suplicacién ante la Sala de lo Social del Tribu-
nal Superior de Justicia de Catalufia, que dictd sentencia, de 7 de septiem-
bre de 2006, en la que confirma la sentencia de instancia. Contra esta reso-
lucion se interpone ante el TS recurso de casacion para unificacion de doc-
trina, denunciado contradiccion entre la Sentencia de 7 de septiembre de 2006
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufiay la dictada por la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, de 23 de mayo de 2005.

RESUMEN: El Tribunal Supremo (RJ 2008\800) admite el recurso de
casacion y declara que a despido producido durante una situacion de inca-
pacidad temporal, en aquellos casos en que no responda a ninguna de las
causas establecidas en la regulacion estatutaria, no le corresponde la califi-
cacion de nulidad sino la de improcedencia. Y ello porque un despido pro-
ducido en estas circunstancias ni es un despido discriminatorio, por no ser
la enfermedad una de las causas de discriminacion prohibidas por la Cons-
titucion o laley, ni es lesivo de un derecho fundamental al no estar recono-
cido el derecho constitucional ala salud dentro de la Seccion Primera, Ca-
pitulo I, del Titulo | de la Constitucion.
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1. LA SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO: CONCEPTO
Y FINALIDAD

La extincion empresarial de la relacion laboral durante el periodo de
suspension del contrato por las causas previstas en regulacion legal (art. 45
ET) ha generado siempre serias dudas sobre la calificacion juridica que ha
de recibir el acto extintivo, sobre todo en aquellos casos en que, en aten-
cion alas especiales circunstancias que la generan, lainterrupcion temporal
de larelacién laboral se impone como condicion de obligada observancia
para el empresario. Las dificultades que presenta la calificacion de un des-
pido durante el periodo de incapacidad temporal derivan de dos factores
fundamentalmente. El primero de ellos se refiere al significado y finali-
dad con que lainstitucién de la suspension se regula en el @mbito laboral,
circunstancia que nos ha de aportar orientacion significativa sobre su caréc-
ter obligatorio y las materias precisas sobre las que recae esta obligatorie-
dad. El segundo, la posibilidad/imposibilidad de compatibilizar los efectos
gue derivan de la suspension (interrupcion de las principal es obligaciones
de la partes) con otras instituciones del &mbito laboral, esenciamente el
despido.

La doctrina cientifica suele definir la suspensién como una interrup-
cion temporal de las prestaciones fundamentales que constituyen el objeto
del contrato de trabajo fundada en avatares relacionados con la vida perso-
nal o profesional del trabajador o con el funcionamiento de la empresa’.
Efectivamente, una atenta consideracion de las diversas causas que se men-
cionan en laregulacién estatutaria, excluyendo el mutuo acuerdo de las par-
tes, pone de manifiesto la posibilidad de aglutinarlas en torno atres circuns-
tancias claramente diferenciadas. acontecimientos impeditivos de la vida
profesional del trabajador (incapacidad temporal, cumplimiento del servi-
cio militar, gjercicio de cargo publico representativo, privacion de libertad);
factores relacionados con el buen funcionamiento de la empresa (cierre le-
gal, fuerza mayor temporal, causas econdmicas, técnicas, organizativas o
de produccién), y, por ultimo, necesidad de compatibilizar la existencia
del contrato de trabajo con el gjercicio de derechos fundamentales o cons-
titucionales por parte del trabajador (derecho de huelga, discriminacion

1 Vipa Soria, J., «La configuracion juridica general de la suspension del contrato»,
RPS, nim. 70, 1966. pag. 251; BotanA LopPez, J. M., «Tendencias actuales en la jurispru-
dencia social en materia de suspension y excedencia en la relacion laboral», RMTAS, nim.
38, 2002, pag. 276. En el ambito jurisprudencial, sobre todo, STS de 25 de octubre de 2000
(F. J.3.9.
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por razdn de sexo o gjercicio de los derechos de conciliacion de lavida la-
boral y familiar) 2.

Ha sido comun asegurar, con independencia de las causas que justifi-
can la suspension, que la figura tiene como finalidad fundamental proteger
a trabajador, evitando que la produccion de determinadas circunstancias
conlleve de forma automética la extincion de la relacién laboral 3. A pesar
de la heterogeneidad de las causas contempladas en el art. 54 ET, con las
gue la regulacién pretende satisfacer los distintos intereses presentes en la
relacion de trabajo estableciendo causas favorables al interés del trabajador
y otras dirigidas a satisfacer el interés empresarial, lo cierto es que lainsti-
tucién se dirige claramente a proteger el principio de estabilidad en el em-
pleo?, alin con més incidencia en aquellos casos en que la regulacién puede
considerarse mas favorable a interés empresarial (suspension por causas
econémicas, técnicas, organizativas o de produccion) °.

Sentada esta premisa, la cuestion estaria en determinar si la proteccion
gue otorgael art. 45 ET se dispensa con caracter obligatorio y, siendo asi, si
protege Unicay exclusivamente frente a la extincion automética una vez pro-
ducidalacircunstancia que lajustifica o se extiende a cualquier tipo de acto
extintivo durante el periodo de suspension. La respuesta a esta pregunta no
|a podemos encontrar en laregulacion contenidaen el art. 45 ET, que, como
por todos es conocido, se limita a mencionar causas y efectos de la suspen-
sién, incluso a dotar a lainstitucion de cierto caracter potestativo en cuanto
reconoce como causas de suspension |as que se puedan establecer libremente
por las partes®.

De estaforma, €l esclarecimiento de esta cuestion nos obliga a centrar-
nos en la configuracion de la causa de suspension, que, tratandose de lain-
capacidad temporal del trabajador, suscita pocas dudas sobre el carécter obli-
gatorio de la interrupcion frente a la voluntad de las partes. La configura-

2 De acuerdo con la jurisprudencia, e denominador comun de la suspension, excep-
tuando el mutuo acuerdo de las partes, es el acaecimiento sobrevenido de una incompatibili-
dad paralaejecucion del trabajo [STS de 25 de octubre de 2000 (F. J. 3.9)].

3 VIDA SoRIA, J., «Laconfiguracion juridica...», op. cit., pag. 264.

4 Por todos, ViDA SoRriA, J., «La configuracion juridica...», op. cit., pag. 257, muy es-
pecialmente en pags. 264 y ss.

5 Este supuesto, ademas de encuadrarse en una regulacion restrictiva que exige la nece-
sidad de lamedida empresarial (art. 47 ET), se configura como un procedimiento alternativo a
laextincion de las relaciones laborales.

6 Una consideracion critica sobre la regulacion, Jover Ramirez, C., La incapacidad
temporal para el trabajo. Aspectos Laboralesy de Seguridad Social, Valencia, Tirant lo Blanch,
2006, pags. 96-97.
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cion de laincapacidad temporal del trabajador se ha efectuado atendiendo a
laregulacién que de esta contingencia se contiene en el art. 128 delaL GSS”,
si bien no han faltado criticas que, basdndose en |la falta de remision expre-
sa al texto de la LGSS, realizan una lectura mas amplia de la incapacidad
temporal mencionadaen el art. 45.1c ET 8. Establecido €l caracter obligato-
rio de la suspension por incapacidad temporal del trabajador y, en conse-
cuencia, la imposibilidad de despedir al trabajador por haberse producido
esa circunstancia, sdlo nos queda por determinar la extension de esta prohi-
bicion. Para esclarecer esta cuestion sera necesario, partiendo de la confi-
guracion de la incapacidad temporal, determinar la incidencia que provo-
can los efectos de |la suspension sobre la institucion del despido.

2. LOSEFECTOSDE LA SUSPENSION DEL CONTRATOY SU IN-
CIDENCIA SOBRE LASCAUSASDEL DESPIDO

Existe unanimidad entre doctrinay jurisprudencia en considerar que la
suspension del contrato de trabajo conlleva una interrupcion temporal de la
gjecucion de las prestaciones fundamental es, sin que resulte afectado el vin-
culo juridico . Esta permanencia del vinculo contractual permite al trabaja-
dor conservar el puesto de trabajo, impone a empresario la obligacion de
conservarlo y reactiva la relacién contractual, ahora con todos sus efectos,
desde el momento en que desaparece la causa que motivo la suspension 1°.
No obstante, en los casos de incapacidad temporal es precisamente laimpo-
sibilidad de realizar la prestacion de servicios por parte del trabajador lo
gue produce la suspension del contrato de trabajo, erigiéndose esta circuns-

7 Constituyen, por tanto, suspension del contrato de trabajo |as interrupciones que se
deban a «enfermedad comin o profesional y a accidente, sea o no de trabajo, mientras el tra-
bajador reciba asistencia sanitaria de la Seguridad Social y esté impedido para el trabajo,
con una duracién maxima de doce meses, prorrogables por otros seis cuando se presuma
que durante ellos pueda el trabajador ser dado de alta médica por curacidn». También cons-
tituyen suspension del contrato «los periodos de observacion por enfermedad profesional en
los que se prescriba la baja en el trabajo, con una duracién maxima de seis meses, prorro-
gables por otros seis cuando se estime necesario para el estudio y diagnoéstico de la enfer-
medad».

8 Jover RaMmiRez, C., La incapacidad temporal para el trabajo..., op. cit., pags.
100-101.

9 Por todos, VIDA SoriA, J., «Laconfiguracion juridica...», op. cit., pdg. 261. STC 207/
1989, de 14 diciembre, RTC 1989\207 (F. J. 2.°). STS de 11 de diciembre de 1989 (F. J. 2.9).

10 BotaNa Lopez, JM., «Tendencias actuales...», op. cit., pag. 268; STS de 25 de octu-
bre de 2000 (F. J. 3.9).
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tancia en el requisito esencial, no ya de la propia suspension, sino del su-
puesto de hecho que justifica la suspension 2.

Por otro lado, la supervivencia del contrato durante el periodo de sus-
pensién determina que no todos los derechos y deberes reciprocos del tra-
bajador y del empresario queden interrumpidos. Muy al contrario, algunos
de ellos (sobre todo aquellos que estén més desvinculados de las prestacio-
nes bésicas a las que se obligan la partes?? y que, por €llo, no devienen de
gjecucion imposible) contintian con plena vigencia®s. Asi ocurre, por ejem-
plo, con la generalidad de los derechos fundamentales del trabajador (dere-
chos de libertad sindical, derecho a la intimidad personal y familiar, dere-
cho ala dignidad personal, a la integridad fisicay moral, derecho a la no
discriminacion), con los derechos econémicos que, en concepto de protec-
cion social complementaria u en otros conceptos, se reconocen mediante
negociacion colectiva, y con el deber de buena fe que, a pesar de la inte-
rrupcion, ha de seguir rigiendo la conducta de cada una de las partes 1.

En consecuencia, tal como prescribe la regulacion legal sélo quedaran
en suspenso la obligacion de realizar |la prestacion de servicios y la obliga-
cion de remunerar el trabajo pactado. No obstante, también se podrian con-
siderar interrumpidas aquellas otras obligaciones secundarias que deriven o
tengan consecuencia directa del cumplimiento de la obligacién principal 1°.
Es preciso, por tanto, delimitar las obligaciones de cada una de las partes
gue perviven unavez producida la suspension por incapacidad temporal, con
objeto de deslindar |as posibilidades en el gjercicio de las potestades disci-
plinarias por parte del empresario.

A estos efectos, |a primera obligacion que hay que tener en cuenta res-
pecto del trabajador es larelativa ala asistenciaa centro de trabajo, y ello
porque es necesario determinar si en los casos que estamos considerando

11 Vipa Soria, J., «Laincapacidad temporal del trabajador como causa de suspension
del contrato de trabajo», TS, nim. 44-45, 1994, pag. 19; Jover Ramirez, C., La incapacidad
temporal para el trabajo..., op. cit., pag. 102.

12 Han resultado muy discutidos los derechos del trabajador que se encuentran mas vin-
culados a la prestacion de servicios, como, por gjemplo, el derecho a que sea computado el
tiempo de suspensién a efectos de calcular la antigliedad del trabajador o de determinar los
dias de vacaciones anuales que | e corresponden. Un andlisis sobre estas cuestiones en RODRIGUEZ
Corg, M. L., La suspension del contrato de trabajo, Madrid, CES, 2004, pég. 57 y ss.

13 RopRriGUEZ Copg, M. L., La suspension del contrato..., op. cit., pags. 54 y ss.

14 SSTC de 11 diciembre 1989; RJ 1989/8950 (F. J. 2.9); de 8 abril 2006. RJ 2006\2326
(F. J.3.9.

15 Ropricuez Copg, M. L., La suspension del contrato... op. cit., p&g. 63, menciona
entre estas Ultimas la obligacion de cumplir las ordenes empresariales, las medidas de seguri-
dad e higiene en el trabajo y la de contribuir ala mejora de la productividad.

TEMAS LABORALES niim. 96/2008. Pags. 267-283.

[T (11 ||



NN T 1] @

Despido por incapacidad temporal: 3Discriminacién por enfermedad .. 273

las faltas de asistencia son computables a efectos de justificar un despido
disciplinario o un despido objetivo. Con carécter general, en los supuestos
en los que la suspensién se produce por situaciones protegidas por el Siste-
ma de Seguridad Social, se viene reconociendo que la inasistencia al traba-
jo, desde que se produce la baja y hasta que recae la resolucion de alta,
deben considerarse faltas justificadas 6, 1o que, en principio, excluye la
posibilidad de utilizar el despido disciplinario por este motivo [art. 54.2.
ap.a) ET].

En cuanto a la posibilidad de utilizar un despido disciplinario por el
resto de causas que se contemplan en el art. 54.1 ET, habria que tener en
cuenta gque, dado que la prestacion laboral no se esta realizando durante el
periodo de suspension, sélo procederia el despido durante este periodo por
incumplimientos previos y siempre que la falta cometida no hubiese pres-
crito, salvo que se trate de infraccion del deber de buena fe contractual, obli-
gacion que, como hemos visto anteriormente, sigue vigente como consecuen-
ciade la existencia del vinculo contractual. A pesar de las dificultades que
pueden encontrarse a la hora de concretar las obligaciones que requiere el
cumplimiento del deber de buenafe durante el periodo de suspension, tanto
doctrina como jurisprudencia coinciden en sefidlar entre sus més importan-
te manifestaciones, la obligacion de evitar conductas que dificulten la cura-
cion, el respeto a deber de no concurrencia desleal y la atencién a deber
de colaboracion con el empresario .

Efectivamente, la doble naturaleza que presenta la incapacidad tempo-
ral, como figura laboral que exige la suspension del contrato y como con-
tingencia protegida por el sistema de Seguridad Social determina que du-
rante la situacién de incapacidad temporal el trabagjador no pueda readlizar
otras prestaciones que imposibiliten o entorpezcan el proceso de recupera-
cion de su salud, por lo que cualquier actuacion en este sentido se puede
considerar transgresion de la buena fe contractual frente al empresarioy, en
cuanto tal, ser susceptible de justificar un despido disciplinario 18,

16 Por todas, STS de 7 octubre 2004, RJ. 2004\7889 (F. J. 3.9), que las priva de ese
carécter desde el momento en que se produce el alta médicay el trabajador sigue sin asistir,
independientemente de que haya impugnado o no laresolucién del alta.

17 Jover RamiRez, C., La incapacidad temporal para el trabajo..., op. cit., pag. 149y ss.

18 LaSTSde4 mayo 1990. RJ 1990\3961 (F. J. 1.%) se refiere alarealizacion de activi-
dad «que dificulte seriamente el proceso de curacion o que evidencie la aptitud laboral del
trabajador». En lamisma linea, la STSJ del Pais Vasco, de 29 abril 2003 (F. J. 4.9 hace au-
sién a una actividad «que evidencie la aptitud para el trabajo o sea de tal naturaleza que im-
pida o dilate la curacion». Un andlisis de la Jurisprudencia en la década de los noventa en,
Puic SANCHEZ, M., «Latransgresion de la buena fe contractual durante la incapacidad tempo-
ral», VV.AA., Laincapacidad temporal, Madrid, AEDT-Tecnos, 1996, péags. 372y ss.
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La perspectiva desde el despido objetivo presenta contornos muy simi-
lares, aunque la consideracion como justificadas de las faltas de asistencia
al trabajo (debidas a una situacion de I T) implica que puedan ser tenidas en
cuenta a efectos de articular un despido objetivo 1°. Obviamente, en este caso
seria necesario que las ausencias del trabajo cumplieran los requisitos exi-
gidos en el precepto legal, especialmente el carécter intermitente, la necesi-
dad de superar los limites que fijalaregulacion lega y tratarse de periodos
de baja que, aun habiendo sido acreditados por |os servicios sanitarios ofi-
ciales y trayendo causa de una enfermedad comun y accidente no laboral,
tengan una duracién inferior a 20 dias consecutivos (art. 52.d ET). No obs-
tante, se podria encontrar algunos problemas a la hora de computar estas
faltas de asistencia al trabajo, aun en aguellos casos en gque se cumplieran
los condicionantes legales, puesto que su estimacion no seria muy confor-
me a |los propios efectos juridicos de la suspension que impiden no sblo la
gjecucion de obligacion de trabajar sino también el cumplimiento de la obli-
gacion de asistir al centro de trabgjo.

Por 1o que respecta al resto de causas que justifican el despido objeti-
vo, a igual que sucedia para el despido disciplinario, lafalta de realizacion
de la prestacion de servicios impide que se pueda utilizar la ineptitud del
trabajador o lafalta de adaptacion a puesto de trabajo refiriéndola a perio-
do de suspension, si bien nadaimpide que la extincion se base en estas cau-
sas si se han producido en un periodo anterior 2.

Por tanto, podemos concluir que laextincion del contrato detrabgjo se puede
producir durante €l periodo de suspension siempre que la causa a egada se base
en e incumplimiento de obligacioneslaboral es que no hayan quedado interrum-
pidas por la propia suspension. Distinto es el problema de determinar la califi-
cacion que corresponde a despido durante el periodo de suspensién cuando
se produce sin alegar causa alguna o alegando razones inexistentes, cues-
tién que va a depender de |o establecido en laregulacion legal .

3. LA CALIFICACION DEL DESPIDO DURANTE EL PERIODO DE
SUSPENSION DEL CONTRATO POR IT: LAREGULACION LE-
GAL Y LA JURISPRUDENCIADEL TS

Como ya hemos mencionado, la realizacion de un despido durante el
periodo de suspension de la relacion laboral ha suscitado, y sigue suscitan-

19 STS 12 dejulio de 2004. RJ 2004/7075 (F. J. 3.9).
20 Respecto de la falta de rendimiento en general (con independencia de que sea volun-
tario o involuntario) declarala STS de 18 de diciembre de 2007, RJ 2008\800 (F. J. 3.9): «En
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do todavia, ciertas dudas respecto a su calificacion, sobre todo porque du-
rante alguin tiempo nuestro ordenamiento juridico ha calificado con la nuli-
dad a despido sin causa producido en estas circunstancias. Efectivamente,
la primera redaccion del Estatuto de los Trabajadores introdujo, junto alos
supuestos de despido por incumplimiento de requisitos formales?!, dos su-
puestos en los que la calificacion de nulidad se relacionaba con la causa
real del despido: |0s despidos discriminatorios o lesivos de los derechos sin-
dicales del trabajador y los despidos de trabajadores en situacion de sus-
pensién del contrato, salvo que correspondiera la calificacion de proceden-
cia??. De estaforma, un despido durante el periodo de suspension podia ser
declarado procedente (si se probaba la existencia de causa legal) o nulo (si
ésta no se probaba, no resultaba suficiente 6 simplemente no existia) 2.

Sin embargo, la evolucion posterior de la categoria de la nulidad, a
menos en |0 que respeta a los actos extintivos, se caracterizard por la des-
aparicion de la suspension del contrato como circunstancia que la motiva,
frente a una consagracion de la figura respecto de todos |os actos lesivos de

el presente caso no se ha acreditado que el movil del despido haya sido otro que la inevitable
repercusion negativa en el rendimiento laboral de las enfermedades o bajas médicas del tra-
bajador, un mévil que en esta litis determina la ilicitud e improcedencia del despido pero no
la nulidad del mismo por discriminacion o lesién de derechos fundamental es».

21 Se consideraba nulo el despido disciplinario efectuado sin comunicacion escrita o en
la que faltasen los datos fundamentales como la fecha o |a designacion de los hechos que o
motivaron [art. 55.3 Ley 8/1980, de 10 de marzo, y art. 102.2 Real Decreto Legislativo 1568/
1980, de 13 de junio (LPL, de 1980)], el despido objetivo en aquellos casos en que el empre-
sario no ofreciera al trabajador laindemnizacion correspondiente (redaccion originaria del art.
109 LPL), el despido por fuerza mayor sin autorizacion administrativa (art. 113 LPL en su
redaccion original) y los despidos de representantes de los trabajadores cuando no se hubie-
se observado la obligacion legal de abrir expediente contradictorio (Art. 68 @) ET y 111 LPL,
de 1980).

2 Art. 55.6 Ley 8/1980, de 10 de marzo («El despido de un trabajador que tenga sus-
pendido un contrato de trabajo se considerara nulo si la jurisdiccion competente no apreciare
su procedencia»), y 102 LPL de 1980 («S6lo se declarara nulo el despido [...] cuando €l tra-
bajador despedido tuviera suspendido el contrato de trabajo y no se apreciase procedente»).
Diez afios mas tarde, el Texto Articulado de la Ley de Procedimiento Laboral de 1990 acogera
en su art. 108.2 las cinco causas de la nulidad del despido.

23 ALARCON CARACUEL, M. R., «El despido nulo en el Estatuto de los Trabajadoresyy el
Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral», en | Congreso Nacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, V. I., Los convenios colectivos y la extincion del contra-
to de trabajo en la Ley del Estatuto de los Trabajadores, Madrid, Ministerio de Sanidad y Se-
guridad Social, 1981, péag. 282; BLASCO SEGURA, B., «El despido nulo en el Derecho del Tra-
bajo Espariol», en VV. AA., El Derecho del Trabajo y la Seguridad Social en la década de los
80: |11 Coloquio sobre relaciones laborales, Universidad de Zaragoza - Instituto de Relacio-
nes Laborales, 1983, pags. 69y ss.
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|os derechos fundamentales del trabajador. Efectivamente, la Ley 11/1994,
de 19 de mayo, suprimio la calificacién de nulidad paralos actos extintivos
gue, sin responder a una causa legal, se produjeran durante el periodo de
suspension del contrato de trabajo, quedando relegados a la categoria del
despido improcedente. A partir de este momento la nulidad quedo reserva-
da para aquellos casos en que el despido tuviera como movil alguna de las
causas de discriminacién prohibidas en la Constitucion y en la Ley, o cuan-
do se produjera con violacién de derechos fundamentales y libertades pu-
blicas de | os trabajadores 2.

No obstante, la extincion del contrato de trabajo durante el periodo de
suspension volvio a regularse como causa de nulidad unos afios més tarde,
si bien ahora su consideracion se producia en el dmbito de la discrimina-
cion por razon de género. Esta nuevaincursion en la categoria de la nulidad
ha venido propiciada por la aparicion de una serie de Directivas Comunita-
rias?, incorporadas a nuestro ordenamiento juridico por diversas disposi-
ciones internas, primero por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para pro-
mover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabaja-
doras, y, més recientemente, por Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para
laigualdad efectiva de mujeres y hombres 6. Ambas disposiciones introdu-
cen, de nuevo, supuestos de nulidad por extincion durante la suspension del
contrato de trabajo, pero ahora como manifestacion de la tutela antidiscrimi-
natoria por razon de género o del gercicio de derechos relacionados con la
conciliacion de lavida laboral y familiar de |os trabajadores 7.

Laregulacion analizada, por tanto, nosllevaaafirmar, y esta eslacon-
clusién fundamental a la que llega la jurisprudencia del TS, también en la

24 Art. 55. 5 ET segun la redaccion dada por la Ley 11/1994, de 19 de mayo. Sobre los
efectos producidos por lareforma, PALOMEQUE LoPez, M. C., «Lacalificacién del despido como
improcedente o nulox», VV. AA, Reforma de la legislacién laboral. Estudios dedicados al pro-
fesor Manuel Alonso Garcia, Madrid, AEDT-Marcial Pons, 1995, pags. 403 y ss.; CASAS
BaamonDE, M. E., «Lanulidad del despido y sus efectos», en VV. AA, Reforma de la legisla-
cion..., op. cit., pags. 429y ss.

2 Directivas 92/85/CCE, de 19 de octubre, 96/34/CE, de 3 junio y 2002/73/CE, de 23
de septiembre.

2 Un andlisis de las modificaciones producidas por esta disposicion en VV. AA., La
Ley de Igualdad: Consecuencias practicas en las relaciones laborales y en la empresa, Valla-
dolid, Lex Nova, 2007.

27 Laproteccion en estos supuestos se extiende a los despidos realizados durante el pe-
riodo de suspension del contrato (por maternidad, paternidad, riegos durante el embarazo, riesgo
durante la lactancia natural o enfermedades relacionadas con el embarazo, parto o lactancia
natural), pero también a los despidos producidos una vez que el trabajador/a se ha reincorpo-
rado al puesto de trabajo tras un periodo de suspension por maternidad, paternidad, adopcion o
acogimiento y siempre que no hayan transcurrido mas de nueve meses desde el acaecimiento

TEMAS LABORALES niim. 96/2008. Pags. 267-283.

[T (11 ||



NN T 1] @

Despido por incapacidad temporal: 3Discriminacién por enfermedad .. 277

STS de 18 de diciembre de 2007, que el despido durante el periodo de sus-
pensién del contrato por IT, siempre que no resulte acreditada la causa, debe
ser calificado de improcedente, salvo que se trate de un despido discrimina-
torio o lesivo de alguno de los derechos fundamental es reconocidos al tra-
bajador (de hecho, no podia ser de otraforma si tenemos en cuentala clari-
dad de laregulacion legal). Esta jurisprudencia, ya consolidada, se ha cons-
truido sobre el argumento fundamental de que el art. 108.2 LPL enumera
con cardcter exhaustivo los casos en que el despido ha de ser calificado como
nulo, sin mencionar el despido durante la suspension del contrato por vo-
luntad del empresario cuando el motivo real no coincide con la causa for-
mal alegada en la comunicacion del cese?8.

Siendo asi, no es de extrafiar que en |os pronunciamientos examinados
las alegaciones efectuadas por parte del trabajador se centren, bien en ladis-
criminacién por razon de enfermedad, bien en la vulneracion del derecho
fundamental a la integridad fisicay moral reconocido en el art. 15 de CE.
Veamos detenidamente cada una de estas al egaciones, con objeto de exami-
nar los motivos utilizados por €l TS para rechazarlas, asi como las posibili-
dades de prosperar ante la jurisdiccion constitucional .

La vulneracién de la prohibicién de discriminacion por razén de enfer-
medad, que habia sido el argumento utilizado por la Sentencia de instancia
y por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, resulta re-
chazada por el TS a considerar que la prohibicion de discriminacion conte-
nidaen el art. 14 CE exige la eliminacién de las conductas discriminatorias
en funcién del carécter particularmente rechazable de los motivos de dife-
renciacion que las inspiran. Los criterios de diferenciacion utilizados deben
coincidir con los expresamente prohibidos en la regulacion constitucional
0, a menos, ser susceptibles de inclusion en la clausula genérica que con-
tiene el art. 14 CE. No obstante, para que un factor de diferenciacion pueda
considerase incluido en esta clausula es necesario que se trate de criterios
de diferenciacion cuya utilizacion «sitle a sectores de la poblacién en po-

de estos eventos. Al igual que en la regulacion anterior, los despidos producidos en estas cir-
cunstancias solo pueden considerarse procedentes, si resulta acreditada la causa legal, o nulos
en caso de que ello no suceda.

28 SSTSde 29 de enero de 2001. RJ. 2001/2069 (F. J. 2.9); de 23 de septiembre de 2002.
RJ. 2006/1923 (F. J. 5.9); 12 de julio de 2004. RJ 2004/7075 (F. J. 3.9); de 23 de mayo de 2005,
RJ 2005\9656 (F. J. 2.9). En todas ellas se ha llegado a la conclusion de que en aguellos su-
puestos en que la empresa no ha alegado y probado la causa que justifica el despido objetivo
por faltas de asistencia a trabajo (art. 52.d ET), el despido por motivo de enfermedad o baja
médica merece, en principio, la calificacion de despido improcedente y no la de despido nulo.
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siciones no solo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad
de la persona que reconoce €l art. 10 CE» %°.

De conformidad con esta linea jurisprudencial, para que se dé una si-
tuacion de discriminacion es necesario, en primer lugar, que los criterios de
diferenciacion se basen en circunstancias utilizadas histéricamente para se-
gregar grupos de personas, y en segundo lugar, que como miembros de es-
tos grupos segregados (de constitucion estable y no efimera) las personas
discriminadas tengan necesidades particulares de integracién laboral y so-
cial %. Partiendo de estas consideraciones, el TS considera que la enferme-
dad en sentido genérico, desde una perspectiva estrictamente funciona de
incapacidad para el trabajo, no constituye uno de los supuestos de discrimi-
nacion, puesto que, a pesar de que se trata de una contingencia inherente a
la condicion humana, no es especifica de un grupo o colectivo de personas
(de composicion permanente), como ocurre, por g emplo, con la incapaci-
dad temporal derivada de enfermedades relacionadas con el embarazo, el
parto o la lactancia natural que, como ya se ha dicho, constituyen una ma-
nifestacion de la prohibicién de discriminacion por razon de género 3L,

Tampoco se considera que laincapacidad funcional que genera una en-
fermedad, al menos, una enfermedad no definitivamente inhabilitante, pue-
da asimilarse ala situacién que padecen las personas discapacitadas, puesto
que, frente al caréacter temporal y transitorio de la primera, la discapacidad
se presenta como una situacién permanente de minusvaliafisica, psiquica o
sensorial que requiere de medidas para satisfacer las necesidades particula-
res que presenta el colectivo afectado 2. Por tanto, a diferencia de la

2 STSde 18 de diciembre de 2007 (F. J. 3.9).

30 Méas amplio es el concepto de discriminacion que se acoge en la STS de 22 de no-
viembre de 2007, RJ 3907/2006 (F. J. 2.°), donde se establece que «lo que caracteriza la pro-
hibicién de discriminacion [ ...] es que en ella se utiliza un factor de diferenciacion que mere-
ce especial rechazo por el ordenamiento, porque para establecer la diferencia de trato se to-
man en consideracion condiciones que histéricamente han estado ligadas a formas de opre-
sion o de segregacion de determinados grupos de personas o que se excluyen como elementos
de diferenciacion para asegurar la plena eficacia de los valores constitucionales en que se
funda la convivencia en una sociedad democratica y pluralista».

81 STSde 18 de diciembre de 2007 (F. J. 3.°). Sobre la vinculacion entre el despido
durante el periodo de suspensién del contrato por enfermedad derivada de embarazo, parto o
lactancia natural y la prohibicion de discriminacién por razén de sexo, STC 17/2007, de 12 de
febrero (F. J. 3.9).

32 Ladiferencia entre incapacidad y discapacidad en STSJ de Madrid, de 18 de julio de
2006, RS. 2469/2006 (F. J. 2.°), que, acudiendo a Programa de Accién Mundial para los Im-
pedidos (Resolucién de las Naciones Unidas 37/52, de 3 de diciembre de 1982), serefiere ala
incapacidad como cualquier restriccion o impedimento para la realizacion de una actividad,
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discapacidad, la enfermedad que genera una incapacidad laboral transitoria
no esta protegida por la prohibicién de discriminacion ni constitucional ni
legalmente 33,

No obstante, como reconocia la sentencia que desestimaba el recurso
de suplicacion refiriéndose a la jurisprudencia establecida en supuestos an-
teriores, la doctrina comentada presenta una serie de matices que deben ser
destacados®*. En primer lugar, que tal como ha reconocido la jurispruden-
cia, no siempre es necesario vincular el padecimiento de una enfermedad a
un determinado colectivo tradicionalmente discriminado, puesto que pue-
den existir supuestos de enfermedad que, por si mismos, cologquen alos su-
jetos que las padecen en una posicién desventajosay contrariaaladignidad
de la persona (piénsese, por ejemplo, en los enfermos de VIH y en lain-
coherencia que supondria vincularlos a colectivos determinados). En segundo
lugar, que existen enfermedades cuyo padecimiento puede ocasionar secue-
las permanentes que limiten la capacidad vital y laboral del trabajador v,
por tanto, una discapacidad pendiente de declarar por los érganos adminis-

ocasionada por una deficiencia dentro del &mbito considerado normal por el ser humano, mien-
tras que la minusvalidez o discapacidad consiste en una incapacidad que constituye una des-
ventagja para una persona en cuanto limita o impide el cumplimiento de una funcién normal
segun la edad, el sexo y los factores sociales y culturales. De acuerdo con esta definicién, solo
los afectados por la discapacidad constituyen un sector de la poblacién en situacion de desven-
taja tanto por la accién o inaccion de los poderes publicos como por la propia préactica social.
Precisamente por ello, considera el pronunciamiento, se trata de un grupo socia mente dismi-
nuido y, en consecuencia, discriminado.

33 En este sentido se pronuncia la STJCE de 11 de Julio de 2006 (Asunto Chacdn Na-
vas), donde expresamente se declara que una persona despedida exclusivamente a causa de
una enfermedad no esta incluida en el marco general establecido por la Directiva 2000/78 /CE
del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para
laigualdad de trato en el empleo y la ocupacion por razén de discapacidad.

3 La STSJde Catalufia, de 7 de septiembre de 2006, considerd, siguiendo algunas de-
claraciones efectuadas en la STS de 22 de noviembre de 2007 (F. J. 2.°), que «la enfermedad
desde una perspectiva estrictamente funcional de incapacidad para €l trabajo, ... no es un
factor discriminatorio en el sentido estricto..., aunque pudiera serlo en otras circunstancias
en las que resulte apreciable el elemento de segregacidn»; que existia discriminacién por ra-
z6n de enfermedad en el supuesto enjuiciado, puesto que la decision empresarial recay6 sobre
un grupo de trabajadores a los que se agrupd en atencion a su situacion de enfermedad, por lo
que este criterio se ha utilizado como un factor de segregacion al seleccionar a un grupo de
trabajadores caracterizados exclusivamente por dicha circunstancia, a que se reduce o niega
importantes derechos, incluido el de ocupacién, y a que se da, en consecuencia, un trato de
inferioridad que, a juicio de la Sala, debe encontrarse entre los naturalmente vedados por la
prohibicion contenida en el art. 14 CE. Desde esta perspectiva, la enfermedad no se configura
como una simple circunstancia genérica de incapacidad para el trabajo.
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trativos3®. De hecho, la diferencia establecida entre enfermedad y discapaci-
dad, realizada, sobre todo, en funcion del carécter permanente o transitorio
de la situacion, dejaria en una zona de penumbra las enfermedades croni-
cas que produzcan cualquier tipo de discapacidad, aunque éstas no oca-
sionen repercusiones negativas en el trabajo mas alla de las ocasionadas por
lainasistencia

Algo menos compleja, desde nuestro punto de vista, se presentala otra
via utilizada por el recurrente para solicitar la calificacion de nulidad del
despido: lalesién del derecho ala salud del trabajador afectado por lainca-
pacidad temporal (art. 43.1 CE). El Gnico argumento que utiliza el pronun-
ciamiento con objeto de rechazar la nulidad del despido se centra en la ubi-
cacion sistematica del precepto constitucional alegado, de forma que, a no
estar comprendido en la categoria de los derechos fundamentales y liberta-
des publicas (Seccion 1.2del Capitulo 11 del Titulo Primero) ala que parece
referirse el art. 108.2 LPL, su vulneracion sélo puede provocar laimproce-
dencia del despido. Y aunque hubiese resultado interesante un pronuncia-
miento sobre las obligaciones empresarial es que exige el mantenimiento del
derecho alasalud de los trabajadores, el TS obvia expresamente tan impor-
tante cuestion 6.

No obstante, existen pronunciamientos anteriores en los que la argu-
mentacion a la hora de rechazar la lesion de un derecho fundamental del
trabajador ha sido algo mas extensa, sobre todo en aguellos casos en que
las alegaciones del recurrente, aun centrandose en el derecho a conservar la
salud, vinculan su gjercicio con el derecho alaintegridad fisicay moral con-
sagrado en el art. 15 CE 3". De hecho, se podria afirmar que la generalidad

35 A estos efectos habria que tener en cuenta las declaraciones efectuadas en la STS de 22
de noviembre de 2007 (F. J. 4.9), al reconocer que la cuestion se puede resolver de formadiversa
si laenfermedad hubiese provocado cualquier tipo de discapacidad en latrabajadora (aunque to-
davia no haya sido declarada por el correspondiente érgano administrativo), puesto que en este
supuesto seria aplicable la prohibicién de discriminacion que se contemplaen el art. 4.2 c ET.

3 STSde 18 de diciembre de 2007 (F. J. 3.9).

87 Ejemplo de ello esla STS de 22 de noviembre de 2007 (RJ 3907/2006), que resuelve
en casacion el despido de una trabajadora en situacion de suspension del contrato por incapa-
cidad temporal (la actora sufrié un infarto de miocardio €l 8 de octubre de 2005). El despido,
efectuado el 3 de noviembre de 2005, reconocido improcedente y con laindemnizacion a dis-
posicion de la trabajadora desde el 7 de noviembre, se baso en el retraso en la comunicacion
delabaja. Laactoraimpugné el despido ante la Jurisdiccion Social que, desestimando parcial-
mente la solicitud, reconoci6 la improcedencia del despido. Una nueva impugnacion, ahora
ante el TSJ de la Comunidad de Madrid (STSJde Madrid, de 18 de julio de 2006), ocasioné la
revocacion de la sentencia de instancia por considerar que habia existido vulneracién de dere-
chos fundamentales. En ambos casos |la trabajadora alegaba vulneracion de su derecho a con-
servar la salud como manifestacion del derecho fundamental alaintegridad fisicay moral.
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de los pronunciamientos recaidos en instancias inferiores inclinados por con-
siderar la nulidad del despido producido en estas circunstancias lo han he-
cho argumentando que el despido constituye una represalia frente al ejerci-
cio del derecho a conservar la salud, facultad que, de conformidad con las
declaraciones efectuadas por la doctrina constitucional 38, entienden inclui-
do en derecho alaintegridad fisicay moral 3°.

Esta argumentaci n, nada desdefiosa o temeraria, parte de una concep-
cion amplia de la garantia de indemnidad que no queda restringida a ejer-
cicio del derecho a la tutela judicial efectivay a los derechos de libertad
sindical, tal como hasta ahora se viene considerando por la doctrinadel TC.
Desde esta perspectiva, la garantia de indemnidad protege el gjercicio de
cualquier derecho constitucional frente a represalias de los poderes priva-
dos, especialmente en aquellos casos en que el sujeto se encuentra sujeto a
un vinculo de subordinacién como €l que supone la existencia de la rela-
cion laboral. Una concepcidn de estas caracteristicas supone reconocer una
nueva dimensién en la eficacia de la generalidad de los derechos constitu-
cionales, si bien todavia no por su propia consagracion constitucional, que
ya de por si debe ser suficiente razdn de peso, sino por su vinculacion con
los derechos fundamental es consagrados en la Seccion |, del Capitulo |1 del
Titulo | delaCE“C.

38 La STC 35/1996, de 11 marzo (F. J. 3.° declara que el derecho a que no se dafie o
perjudique la salud personal queda comprendido en el derecho alaintegridad personal. Siguen
lamisma linea, aunque referidas a derecho que ostentan |os trabajadores frente al empresario,
SSTC 220/2005, de 12 de septiembre (F. J.4.9) y 62/2007, de 27 de marzo (F. J. 3.°) que vienen
a especificar que no todo supuesto de riesgo o dafio parala salud implica una vulneracion del
derecho fundamental a la integridad fisicay moral, sino tan solo aquél que genere un peligro
gravey cierto.

39 Quiza el ejemplo mas claro de esta posicion lo constituya la STSJ del Pais Vasco, de
27 de Junio de 2003 (F. J. 5.9), que examina el despido de una trabajadora durante situacién de
incapacidad temporal. El pronunciamiento considera vulnerado el derecho alaintegridad fisi-
cay moral de latrabajadora consagrado en el art. 15 CE. Parallegar a esta conclusion parte de
que la situacion protegida por la incapacidad temporal (como situacion en la que se encuentra
una persona que esta impedida para el trabajo y recibiendo asistencia sanitaria de la Seguridad
Social) supone un triple nivel de proteccion. En primer lugar, se protege el derecho alasalud
de la persona trabajadora, proporcionandole asistencia sanitaria; en segundo lugar, se prote-
ge su derecho alaintegridad fisica, al considerar que, en tal situacion, no debe acudir a prestar
servicios; en tercer y Ultimo lugar, y con objeto de proteger |os bienes anteriores, se le otor-
ga una renta que sustituye las que han dejado de generarse por la imposibilidad de prestar
servicios.

40 Muy interesante se muestra al respecto la fundamentacion juridica realizada en la
STSJ de Madrid, de 18 de julio de 2006, RS 2469/2006 (F. J. 4.9), para declarar la nulidad del
despido. A estos efectos, el pronunciamiento parte de los arts. 10 y 15 CE, para argumentar
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El TS sale a paso de estas argumentaciones rechazando la vinculacién
entre el derecho ala salud y €l derecho a la integridad fisicay moral, de
forma que, a ser el primero un simple principio rector de la politica econ6-
micay social, su exigencia debe hacerse conforme alas leyes y disposicio-
nes que lo desarrollen. No obstante, y a pesar de las declaraciones, no pare-
ce que laintencién del TS sea tutelar el derecho conforme a esas disposi-
ciones, puesto que resuelve la cuestion, como ya hemos avanzado, a través
de una interpretacion del art. 108.2 LPL conforme ala que dicho precepto
sblo contempla la nulidad del despido cuando se produzca la lesion de al-
guno de los derechos consagrados en la Seccion |, por [o que ni lavulnera-
cion del derecho ala salud (en caso de producirse) ni lalesién de la digni-
dad del trabajador, al no ser derechos fundamentales auténomos, son sus-
ceptibles de provocar la nulidad de despido .

Teniendo en cuenta que, de conformidad con esta jurisprudencia, el de-
recho alaintegridad fisicay moral sdlo integra la «incolumidad corporal»,
es decir, €l derecho de la persona a no sufrir, sin su consentimiento, lesion
0 menoscabo en su cuerpo o0 en su apariencia externa (facultades que no
han sido lesionadas por el acto extintivo), el Unico precepto constitucional
que puede resultar vulnerado por la conducta empresarial es el derecho al
trabajo que, independientemente de su ubicacion sistemética, no excluye la
extincion indemnizada del contrato de trabajo #2.

4. CONCLUSIONES

De las alegaciones efectuadas consideramos mas correcta, y por tanto
mas viable para que el asunto prospere ante la jurisdiccion constitucional,
aquella que considera que, en algunaforma, el despido de un trabajador afec-
tado por una incapacidad temporal, simplemente por encontrarse enfermo y
no resultar productivo para su empresa, debe considerarse lesivo de su de-

que también el gercicio de estos derechos, en concreto el derecho del trabajador a conservar
la salud como derivacion del derecho alaintegridad fisicay moral, deben quedar garantizados
frente a cualquier acto de represalia que pudiera adoptar la empresa.

41 Claramente ésta es la conclusion ala que se llega respecto de la dignidad del trabaja-
dor. La Jurisprudencia sostiene que en cuanto «valor fundamental del ordenamiento juridico
[...] dnicamente opera en relacién con los derechos fundamentales propiamente dichos, de
manera que |a falta de vulneracion de alguno de estos derechos comporta la inargumentabilidad
de aquel valor como base para la decision a que la sentencia recurrida ha Ilegado», esto es,
lanulidad del despido [STS de de 22 de noviembre de 2007, RJ 3907/2006 (F. J. 3.9)].

42 STS de de 22 de noviembre de 2007. RJ 3907/2006 (F. J. 2.9).
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recho constitucional a conservar la salud, si no como derecho consagrado
auténomamente, si como manifestacion del derecho fundamental a lainte-
gridad fisicay moral. Y ello porque existen declaraciones en la doctrina cons-
titucional que se muestran favorables a estimar esa estrecha vinculacion en-
tre los derechos mencionados (el TC ha declarado, en varias ocasiones, que
el derecho a que no se dafie o perjudique la salud personal, también del tra-
bajador, queda comprendido en el derecho alaintegridad fisicay mora de
la persona).

De hecho, toda la normativa laboral dirigida a tutelar el derecho a la
salud de los trabajadores tiene su engarce en el derecho alaviday alainte-
gridad fisica del trabajador. Efectivamente, una consideracion conjunta de
la proteccion articulada por la LGSS al definir el supuesto de incapacidad
temporal, de la LPRL al consagrar |os principios de prevencion y de evita-
cion del riesgo, asi como de la propia institucion de la suspension del con-
trato de trabajo por 1T, nos debe llevar a concluir que esta conexion es real.

La cuestion, una vez mas, estaria en determinar qué tipo de conductas
empresarial es son susceptibles de producir esta lesion. Hasta el momento, y
en relacion con las medidas de prevencidn de riesgos laborales, la doctrina
constitucional ha estimado que dichas conductas pueden consistir en accio-
nes u omisiones, sin ser necesario que se produzca efectivamente la lesion.
A estos efectos, parece suficiente que se acredite un riesgo relevante de pro-
duccidn delalesion. Llegados a este punto no es dificil considerar que cual-
quier conducta que obligue al trabajador a reincorporarse al puesto de tra-
bajo o cualquier sancidon que se imponga como consecuencia del gjercicio
de los derechos que, en aras de preservar la salud e integridad del trabaja-
dor enfermo, le reconoce la normativalegal suponen una atentado contra el
derecho a la integridad fisicay moral del trabajador, incluyendo las deci-
siones extintivas en las que no se haya acreditado causa real.
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ACTUACIONESDESARROLLADASEN 2007 RELATIVAS
ALATRAMITACION DE CONFLICTOSCOLECTIVOS

1. EXPEDIENTESPRESENTADOS

El nimero de conflictos registrados ante el SERCLA se situé al finali-
zar la anualidad 2007 en la cifra de 713, alcanzandose asi la cota méxima
desde el inicio de actuaciones de este Sistema. La afectacion personal de
tales expedientes alcanzd a 1.225.547 trabajadores andal uces. Estos conflic-
tos podian extender sus efectos a 163.513 empresas radicadas en nuestra Co-
munidad Auténoma.

CONFLICTOS COLECTIVOS 2007

163.513 1.225.547
Empresas | Trabajadores

Como ya ocurriera en anteriores anualidades, la inmensa mayoria de
|os expedientes presentados ante el SERCLA en 2007 correspondio a con-
flictos de empresa (677). Los procedimientos relativos a conflictos de sec-
tor ascendieron a 36.

En linea con lo sucedido en afios anteriores, el previo alaviajudicia
fue en 2007 €l tipo de conflicto interpuesto en mayor nimero (434) ante el
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SERCLA. A continuacion se situd € previo alaconvocatoria de huelga (222).
De los 57 conflictos restantes, 54 (7,57% del total) correspondieron a con-
flictos de intereses, 2 (0,28% del total) a determinacion de servicios de segu-
ridad y mantenimiento, y 1 (0,14% del total) a procedimientos de arbitraje.

EXPEDIENTES PRESENTADOS POR TIPOS DE PROCEDIMIENTOS

57 (8%)

222 (31%)

434 (61%)

oPrevios a la via judicial m Previos a convocatorias de huelga
mOtros procedimientos

CONFLICTOSPRESENTADOS EN 2007. DISTRIBUCION GEOGRAFICA

Interprov
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EXPEDIENTES PRESENTADOS EN NUEVE ANOS DE ACTUACIONES

2007 713

2006 714
2005
2004
2003
2002
2001
2000

1999

0 200 400 600 800

Las actuaciones del SERCLA en 2007 fueron demandadas en mayor
proporcion en Industrias Manufactureras, que abarco el 21,04% del total de
expedientes presentados. Ahondando en el desglose de este sector, casi la
mitad de los conflictos encuadrados en el mismo pertenecen a Metalurgia
(76), situandose a continuacion las Industrias de Productos Alimenticios y
Bebidas (23), y la Industria Quimica (15). Otros sectores afectados de for-
ma significativa fueron los de Transportes Almacenamiento y Comunica-
ciones (9,82%) y Otras actividades servicios prestados a la comunidad
(17,95%). Este ultimo acoge a todos aquellos conflictos encuadrados en las
actividades de saneamiento publico. Los conflictos pertenecientes a
Hosteleria suponen el 8,27% del total.

L os procedimientos que tienen su motivacion en la aplicacion e inter-
pretacion de los convenios colectivos suponen en el afio 2007 el 45,30%
del total. Resulta claramente inferior el porcentaje de conflictos (24,54%)
que se derivan de la interpretacion y aplicacion de normas, lo cual es con-
secuencia de la prevalencia en la ordenacion de las condiciones de trabajo
de la norma convencional o pactada frente a la heterénoma. Los expedien-
tes presentados cuyo objeto se refiere ala negociacion de convenio abarcan
el 16,69% del global. El 9,54% de los conflictos se planted como conse-
cuencia de modificaciones de condiciones de trabajo pactadas. La practica
totalidad de los mismos han alegado como motivo especifico supuestos in-
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cumplimientos de requisitos de orden procedimental. EI cumplimiento de
anteriores acuerdos alcanzados en sede SERCLA motiva el 2,10% de los
conflictosinterpuestos. Por Ultimo, tienen muy escasa presencialos conflictos
motivados por despidos colectivos y plurales (1,40%), los debidos a deter-
minacion de servicios de seguridad y mantenimiento (0,28%) y a la inter-
pretacion de planes de servicios minimos (0,14%).

2. TRAMITACION DE EXPEDIENTES

De entre los datos técnicos relativos a la tramitacién de los conflictos

interpuestos ante el Sistema en 2007, cabe destacar |os siguientes:

21 dias naturales como duracién media de los expedientes.

1,5 sesiones por expediente como promedio.

2,5 horas como duracion media de las sesiones de mediacion.

177 mediadores actuantes.

14 secretarios intervinientes.

2.638 horas invertidas en sesiones de mediacion.

3. RESULTADOSOBTENIDOS

El indice global de acuerdos alcanzo en el afo 2007 el 52,22% de los
conflictos colectivos tramitados, finalizando con avenencia un total 282 de
los 540 expedientes de conciliaci 6n-mediaci6n sustanciados en dicho periodo
de tiempo.

RESULTADO GLOBAL ANO 2007

25
Sin 282
Avenencia Con
(47,78%) Avenencia
(52,22%)
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Los 282 acuerdos suscritos a lo largo de 2007 en alguno de los diez
centros de actuacion con que cuenta el SERCLA en Andalucia beneficiaron
a 45.175 empresas. Las referidas avenencias alcanzadas también extendie-
ron sus efectos positivos a un importante nimero de trabajadores: Un total
de 182.623.

Los resultados de 2007 ofrecen diferencias sustanciales en funcion del
tipo de conflicto de que se trate, aprecidndose que resulta superior el por-
centaje de acuerdos logrado en aquellos procedimientos que no constituyen
unainstancia previa al proceso judicial, tales como los conflictos previos a
huelga y, sobre todo, los conflictos de intereses provocados por bloqueos
de negociacion.

PORCENTAJE DE AVENENCIAS.
TIPOSDE CONFLICTO
100

72,73%
75

60,29%

50

AL 74%

25 4

Previos via judicial Previos huelga  Conflictos intereses

En esta anualidad, se firmaron 134 acuerdos en los 321 conflictos pre-
viosalaviajudicial tramitados. Un total de 116 conflictos previos a huelga
concluyeron con avenencia en el global de los 175 tramitados. Por Ultimo,
de los 44 conflictos de intereses (procedimiento general) que tuvieron tra-
mitacion efectiva, 32 finalizaron con acuerdo.

Laintervencion de este Sistema Extragjudicial en 2007, sirvié para que
se lograran acuerdos superadores de situaciones de impasse en procesos he-
gociadores que afectaron, por jemplo, a empresas tales como Aguas de Jaén,
Empresa Publica de Emergencias Sanitarias, Empresa Publica Deporte An-
daluz y Hospital San Juan de Dios del Aljarafe. También a través de esta
modalidad procedimental, la mediacién del SERCLA propicio la firma de
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convenios sectoriales tales como los de Comercio de Almeria e Industria
del Aceite de Granada.

La actuacion mediadora del SERCLA propicié que se evitaran un total
de 116 huelgas en Andalucia, recuperéndose asi 5.364.952 horas de trabajo,
cifraque significd un 47% mas que las recuperadas el afio anterior

La intervencion de este Sistema Extrajudicial en 2007, sirvio para que
se lograran acuerdos que evitaron el desarrollo de situaciones de huelgas en
centros de trabajo ubicados en Andalucia de empresas tales como, por gjem-
plo, Egmasa, Puleva Food, S.L. (Granada) y CTSA-Portillo (Maaga). En
este apartado merece especial mencion el acuerdo alcanzado en el conflicto
que afectd a la empresa concesionaria del servicio de recogida basuras en
Almufiécar, Servicios Integrales El Mirlo S.L.

Igualmente conviene destacar un conjunto de acuerdos rubricados en
sede SERCLA en 2007. Y ello debido a que, habiéndose logrado tales ave-
nencias a resolver diferentes conflictos de sector, las mismas implicaron el
gue no se llevaran a cabo |as respectivas huelgas, propiciandose ademés la
firma de | os correspondientes convenios provinciales del sector:

e Hosteleriade Almeria.

e Construccion de Huelva.

e Comercio del Metal y Electricidad de Jaén y Comercio en general

de Mdlagay de Sevilla

e Automocion de Mélaga.

En su conjunto los resultados obtenidos por el SERCLA bajo esta mo-
dalidad procedimental en sus nueve afios de funcionamiento, suponen 1.011
acuerdos gque han permitido evitar la perdida de casi 2,4 millones de horas
de trabajo, en concreto un total de 23.993.344.

SERCLA 1999-2007. Huelgas evitadas

Ambito N.© Empresas Trabajadores Horasdetrabajo
recuperadas
Andalucia 1.011| 126.622 818.989 23.993.344
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Comentario de L egislacion
dela Comunidad Auténoma de Andalucia
(enero-marzo 2008)

RAFAEL GOMEZ GORDILLO

Profesor Contratado
Doctor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Pablo de Olavide

ORDEN de 11 de diciembre de 2007, por la que se establece para el afio
2008 la poblacién con derecho a la prestacion asistencial que regula el
Decreto 281/2001, de 26 de diciembre, y se fijan la tarifas aplicables a la
contratacion de los servicios

La disp. adic. Gnica del Decreto 281/2001, de 26 de diciembre, que regula
la prestacion asistencial dental a la poblacion de 6 a 15 afios de la Comunidad
Autéonoma de Andalucia, encomendaba al titular de la Consejeria de Salud la
determinacion de los grupos de edad que se incorporan anualmente a la garan-
tia de la prestacion reconocida en el mismo, incluyéndose, en cualquier caso,
los niflos que cumplan seis afios. El articulo 9.1 de dicha norma, establece la
forma de retribucion de los dentistas de cabecera privados habilitados, median-
te sistema capitativo para la cobertura de la asistencia dental basica y por trata-
miento realizado para los casos previstos de tratamientos especiales. La Orden
de la Consejeria de Salud de 19 de marzo de 2002 desarrolla la norma anterior-
mente citada, y establece las condiciones esenciales de contratacion de los ser-
vicios y fija las tarifas aplicables a la capitacion, dicha tarifa ha sido sucesiva-
mente modificada y vuelve a serlo ahora. El art. 1 de la nueva norma reconoce
el derecho a la asistencia dental a los nifios nacidos durante el periodo 1994/
2002; por su parte, el art. 2 fija en 36 euros por persona atendida la tarifa de
referencia.

ORDEN de 7 de febrero de 2008, sobre publicacién de las Sanciones por In-
fracciones muy graves en materia de Prevencidn de Riesgos Laborales

El Real Decreto 597/2007, de 4 de mayo, sobre publicacion de las sancio-
nes por infracciones muy graves en materia de prevencion de riesgos laborales
tiene por objeto determinar la forma en que deben hacerse publicas las sancio-
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nes administrativas impuestas por dichas infracciones, en desarrollo del articulo
40.2 del texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto. El citado
Real Decreto contiene las normas reglamentarias necesarias para la aplicacion
practica de la publicidad de las sanciones por infracciones muy graves en mate-
ria de prevencion de riesgos laborales, si bien algunos aspectos organizativos
pueden ser regulados por las Comunidades Auténomas en ejecucion de la com-
petencia de organizacion de sus instituciones de autogobierno que le atribuye la
Constitucion Espafiola en su articulo 148.1.1.

Por todo ello, se hace preciso la publicacién de una norma en el &mbito de
nuestra Comunidad Auténoma que ejecute y desarrolle determinados aspectos
del Real Decreto 597/2007, de 4 de mayo que fundamentalmente deben hacer
referencia a la determinacién del érgano competente para ordenar que se ha-
gan publicas las sanciones, a los medios de publicacion de las mismas y a la
habilitacién del Registro publico en el que se inscribirdn las sanciones impues-
tas por infracciones muy graves en materia de prevencion de riesgos laborales,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4.1 de dicho Real Decreto.

La presente Orden se dicta en ejercicio de las competencias exclusivas de
esta Comunidad Autbnoma sobre el procedimiento administrativo derivado de las
especialidades de su organizacion propia y la estructura y regulacion de los 6r-
ganos administrativos publicos de Andalucia, atribuidas por el articulo 47.1.1.2
del Estatuto de Autonomia para Andalucia, asi como de las competencias ejecu-
tivas atribuidas por el articulo 63.1.4.° de dicho Estatuto, conforme al cual «co-
rresponden a la Comunidad Auténoma, en el marco de la legislacion del Estado,
las competencias ejecutivas en materia de empleo y relaciones laborales, que
incluyen en todo caso la Prevencion de Riesgos Laborales y la Seguridad en el
Trabajo».

El Decreto 113/2006, de 13 de junio, por el que se determinan los érganos
competentes para la imposicion de sanciones por infracciones en el Orden So-
cial, atribuye la competencia para sancionar las infracciones en materia de pre-
vencion de riesgos laborales a diferentes 6rganos de la Consejeria que osten-
tan las competencias en materia de prevencién de riesgos laborales, a la perso-
na titular de esta Consejeria, asi como, al Consejo de Gobierno de la Junta de
Andalucia, segun la cuantia de la sancién correspondiente.

Pues bien, el art. 3 de la norma comentada establece que la competencia
para ordenar la publicacion de las sanciones impuestas por infracciones muy gra-
ves corresponde a la Direccion General de Seguridad y Salud Laboral de la
Consejeria de Empleo de la Junta de Andalucia, un vez que tales sanciones sean
consideradas firmes. La obligacion abarca datos suficientes para identificar a la
empresa (art. 4) y no afectara a los recargos de prestaciones economicas de
Seguridad Social, y deberé realizarse en un plazo no superior a tres meses des-
de que la sancién adquiera firmeza (art. 5). Para la publicaciéon de estas sancio-
nes se crea el Registro de sanciones impuestas por infracciones muy graves en
materia de prevencion de riesgos laborales, adscrito a la Direccién General de
Seguridad y Salud Laboral de la Consejeria de Empleo (art. 6).
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ORDEN de 7 de marzo de 2008, por la que se modifica la Orden de 3 de
agosto de 2007, por la que se establecen la intensidad de proteccion de
los servicios, el régimen de contabilidad de las prestaciones y la Ges-
tion de las prestaciones econdmicas del sistema de autonomia y aten-
cién a la dependencia en Andalucia y la Orden de 15 de noviembre de
2007, por la que se regula el Servicio de ayuda a domicilio

La publicacion de la Orden de 3 de agosto de 2007, por la que se estable-
cen la intensidad de proteccién de los servicios, el régimen de compatibilidad de
las prestaciones y la gestion de las prestaciones econdémicas del Sistema de Au-
tonomia y Atencidn a las personas en situacion de dependencia, ha permitido la
aplicacion en la Comunidad Autdbnoma de Andalucia de la Ley estatal 39/2006,
de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las
personas en situacion de dependencia y de sus disposiciones de desarrollo, avan-
zando en la determinacion de aspectos fundamentales para la aplicacion del Sis-
tema. Tras analizar los primeros meses de aplicacion plena de la Ley, el Gobier-
no Andaluza ha considerado necesario ampliar la compatibilidad de las presta-
ciones inicialmente prevista, con el fin de permitir de manera real y efectiva la
asistencia de las personas en situacion de Gran Dependencia y Dependencia
Severa, en su nivel 2, al Centro de Dia que le pueda ser prescrito en su Progra-
ma Individual de Atencion.

La mencionada ampliacion obliga a la modificacion puntual de la Orden de
3 de agosto de 2007 y de la Orden de 15 de noviembre de 2007, por la que se
regula el servicio de ayuda a domicilio en la Comunidad Autbnoma de Andalu-
cia, con objeto de adaptarlas a esta nueva regulacion.

ORDEN de 11 de diciembre de 2007, por la que se establece para el afio
2008 la poblacion con derecho a la prestacion asistencial que regula
el Decreto 281/2001, de 26 de diciembre, y se fijan la tarifas aplicables
ala contratacion de los servicios
(BOJA nim. 7, de 10 de enero de 2008)

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 su disposicion
adicional Unica apartado 2, establece
que el titular de la Consejeria de Sa-
lud determinara mediante Orden los
grupos de edad que se incorporan
anualmente a la garantia de la presta-
cion reconocida en el mismo, incluyén-
dose, en cualquier caso, los nifios que
cumplan seis afos.

El Decreto 281/2001 anteriormen-
te mencionado establece en su articu-

lo 9, apartado 1, que los dentistas de
cabecera privados habilitados seran re-
tribuidos mediante sistema capitativo
para la cobertura de la asistencia den-
tal basica y por tratamiento realizado
para los casos previstos de tratamien-
tos especiales. Y en su apartado 2 in-
dica que la cantidad a abonar en el sis-
tema capitativo, asi como el baremo de
honorarios a abonar por los tratamien-
tos especiales, se determinara por la
Consejeria de Salud.

La Orden de la Consejeria de Sa-
lud de 19 de marzo de 2002 desarrolla
el Decreto 281/2001, de 26 de diciem-
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bre, por el que se regula la prestacion
asistencial dental a la poblacion de 6
a 15 afios de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, y en ella se establecen
las condiciones esenciales de contra-
tacion de los servicios y se fijan las ta-
rifas aplicables a la capitaciéon por la
Asistencia Dental Basica y las correspon-
dientes a los Tratamientos Especiales.

La tarifa anual por el sistema de
capitacion contemplada en la mencio-
nada Orden fue modificada por Orden
de 26 de diciembre de 2002 y poste-
riormente por Orden de 13 de diciem-
bre de 2005. Habida cuenta del tiem-
po transcurrido, se considera adecua-
do proceder a la actualizacion de la
misma.

En su virtud, de conformidad con
lo dispuesto en la habilitacion conteni-
da en el parrafo 2 de la disposicion fi-
nal primera del Decreto 281/2001, de
26 de diciembre, y en uso de las atri-
buciones que me confiere el articulo
44.2 de la Ley 6/2006, de 24 de octu-
bre, del Gobierno y la Administracion
de la Comunidad Auténoma,

DISPONGO

Articulo 1.° Derecho a /a asisten-
cia dental durante el afio 2008—Du-

*
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rante el afio 2008 tendran derecho a la
Asistencia Dental Basica y a los Trata-
mientos Especiales establecidos en el
Decreto 281/2001, de 26 de diciembre,
los nifios y nifias nacidos en los afios
1994, 1995, 1996, 1997, 1998, 1999,
2000, 2001 y 2002.

Art. 2.° Retribucion de las pres-
laciones de la asistencia dental—La
tarifa anual por el sistema de capita-
cion, por cada persona atendida con
derecho a la prestacion de la asisten-
cia dental, queda fijada en la cuantia
de 36,00 €.

Disposicién derogatoria. Que-
dan derogadas todas las normas de
igual o inferior rango que se opongan
a lo dispuesto en la presente Orden.

Disposicion final Unica. Entrada
en vigor—La presente Orden entrara
en vigor el dia 1 de enero de 2008.

Seuvilla, 11 de diciembre de 2007

MARIA JESUS MONTERO CUADRADO
Consejera de Salud

ORDEN de 7 de febrero de 2008, sobre publicacién de las Sanciones por In-
fracciones muy graves en materia de Prevencidn de Riesgos Laborales
(BOJA num. 36, de 20 de febrero de 2008)

El Real Decreto 597/2007, de 4 de
mayo, sobre publicacién de las sancio-
nes por infracciones muy graves en
materia de prevencion de riesgos labo-
rales tiene por objeto determinar la for-
ma en que deben hacerse publicas las
sanciones administrativas impuestas
por dichas infracciones, en desarrollo
del articulo 40.2 del texto refundido de
la Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social, aprobado por Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de

agosto. El citado Real Decreto contie-
ne las normas reglamentarias necesa-
rias para la aplicacion practica de la pu-
blicidad de las sanciones por infraccio-
nes muy graves en materia de preven-
cion de riesgos laborales, si bien algu-
nos aspectos organizativos pueden ser
regulados por las Comunidades Auténo-
mas en ejecucion de la competencia de
organizacion de sus instituciones de
autogobierno que le atribuye la Consti-
tucién Espafiola en su articulo 148.1.1.
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Por todo ello, se hace preciso la
publicacién de una norma en el &mbi-
to de nuestra Comunidad Autonoma
que ejecute y desarrolle determinados
aspectos del Real Decreto 597/2007,
de 4 de mayo que fundamentalmente
deben hacer referencia a la determina-
cion del 6rgano competente para orde-
nar que se hagan publicas las sancio-
nes, a los medios de publicacion de las
mismas y a la habilitacién del Registro
publico en el que se inscribiran las san-
ciones impuestas por infracciones muy
graves en materia de prevencion de
riesgos laborales, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 4.1 de dicho
Real Decreto.

La presente Orden se dicta en
ejercicio de las competencias exclusi-
vas de esta Comunidad Autonoma so-
bre el procedimiento administrativo de-
rivado de las especialidades de su or-
ganizacion propia y la estructura y re-
gulacién de los 6rganos administrativos
publicos de Andalucia, atribuidas por el
articulo 47.1.1.2 del Estatuto de Auto-
nomia para Andalucia, asi como de las
competencias ejecutivas atribuidas por
el articulo 63.1.4.° de dicho Estatuto,
conforme al cual «corresponden a la
Comunidad Auténoma, en el marco de
la legislacién del Estado, las compe-
tencias ejecutivas en materia de em-
pleo y relaciones laborales, que inclu-
yen en todo caso la Prevencién de
Riesgos Laborales y la Seguridad en
el Trabajo».

De conformidad con el articulo 7
del Decreto del Presidente 11/2004, de
24 de abril , de reestructuracion de
Consejerias, el articulo 1.2 del Decre-
to 203/2004, de 11 de mayo, por el que
se establece la estructura organica de
la Consejeria de Empleo y del Servi-
cio Andaluz de Empleo, dispone que
corresponde a la Consejeria de Empleo
las competencias atribuidas a la Comu-
nidad Autbnoma de Andalucia, entre
otras materias, sobre la prevencion de

*
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riesgos laborales, seguridad y salud la-
boral, promoviendo la cultura preventi-
va y la realizacion de acciones que,
combatiendo la siniestralidad laboral,
garanticen la salud de los trabajadores.
El articulo 8 del Decreto 203/2004, 11
de mayo atribuye a la Direccion Gene-
ral de Seguridad y Salud Laboral, es-
tas competencias.

Por otra parte, el Decreto 113/
2006, de 13 de junio, por el que se de-
terminan los 6rganos competentes
para la imposicion de sanciones por in-
fracciones en el Orden Social, atribu-
ye la competencia para sancionar las
infracciones en materia de prevencion
de riesgos laborales a diferentes 6rga-
nos de la Consejeria que ostentan las
competencias en materia de preven-
cion de riesgos laborales, a la perso-
na titular de esta Consejeria, asi como,
al Consejo de Gobierno de la Junta de
Andalucia, segun la cuantia de la san-
cion correspondiente. La disposicion fi-
nal primera de dicho Decreto faculta al
Consejero de Empleo a dictar cuantas
disposiciones sean necesarias para el
desarrollo y ejecucion del mismo.

En su virtud, y en uso de las com-
petencias que me estan conferidas por
los articulos 21y 44.2 de la Ley 6/2006,
de 24 de octubre, del Gobierno de la
Comunidad Auténoma de Andalucia,
asi como por el Decreto 203/2004, de
11 de mayo, por el que se establece la
estructura organica de la Consejeria de
Empleo y del Servicio Andaluz de Em-
pleo, a propuesta de la Direccion Ge-
neral de Seguridad y Salud Laboral:

DISPONGO

Articulo 1.° Opjeto—La presen-
te Orden tiene por objeto fijar los me-
dios, la competencia y el procedimien-
to para hacer publicas las sanciones
por infracciones muy graves en mate-
ria de prevencion de riesgos laborales
en el ambito de la Comunidad Auténo-
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ma de Andalucia, de acuerdo con el
Real Decreto 597/2007, de 4 de mayo.

Art. 2.° Publicacion de las sancio-
nes en materia de prevencion de ries-
gos laborales.—Todas las sanciones
impuestas por infracciones muy graves
en materia de prevencion de riesgos
laborales en la Comunidad Autébnoma
de Andalucia, una vez firmes, se haran
publicas en la forma que se determine
en la presente Orden.

Art. 3.° Competencia y procedl-
miento para hacer publicas las sancio-
nes—1. El procedimiento para hacer
publicas las sanciones impuestas por
infracciones muy graves se ajustara a
lo previsto en el articulo 2 del Real De-
creto 597/2007, de 4 de mayo, siendo
6rgano competente para ordenar que
se haga publica la sancién, mediante
los medios previstos en esta Orden, la
Direccion General de Seguridad y Sa-
lud Laboral de la Consejeria de Empleo
de la Junta de Andalucia.

2. En todas las resoluciones
que impongan sanciones por infrac-
ciones muy graves en materia de pre-
vencion de riesgos laborales se haréa
constar expresamente que la sancion
impuesta, una vez que haya adquiri-
do firmeza, serd hecha publica en la
forma prevista en el Real Decreto
597/2007, de 4 de mayo y en la pre-
sente Orden.

3. La Direccién General de Segu-
ridad y Salud Laboral, tan pronto como
tenga conocimiento de la firmeza de
una sancion impuesta por infraccion
muy grave en materia de prevencion de
riesgos laborales, dictara resolucion
ordenando su publicaciéon en el plazo
y a través de los medios establecidos
en el articulo 5 de la presente Orden.

Art. 4.° Contenido de la publica-
c/ion—1. La publicacién contendra los
siguientes datos, debiendo figurar to-
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dos ellos en la resolucién que ordene
dicha publicacién:

— Nombre o razon social de la
empresa sancionada.

— Sector de la actividad a que se
dedica, con el numero de clasificacién
nacional de la actividad econémica de
que se trate (CNAE).

— Numero del Documento Nacio-
nal de Identidad de las personas fisi-
cas o Cadigo de Identificacion Fiscal de
las personas juridicas.

— Domicilio social.

— Infraccion cometida y precepto
legal que tipifique la misma.

— Sancién econoémica impuesta,
incluyendo la cuantia de la misma, asi
como las demés sanciones impuestas
de caracter principal o accesorio, si las
hubiera.

— Fecha de extension del acta de
infraccion.

— Fecha en que la sancién ha ad-
quirido firmeza.

2. La publicacién no alcanzara a
los recargos de prestaciones econémi-
cas del sistema de la Seguridad Social
que puedan ser fijadas por el 6rgano
competente, de conformidad con lo
previsto en la normativa reguladora de
dicho sistema.

Art. 5.° Medlos y plazo de publi-
cacion—1. Unavez que las sanciones
impuestas por infracciones muy graves
en materia de prevencion de riesgos
laborales hayan adquirido firmeza, la
Direccion General de Seguridad y Sa-
lud Laboral ordenara su publicacion
en el Boletin Oficial de la Junta de
Andalucia.

2. Entodo caso la publicacion de
la sancion se realizara en un plazo no
superior a tres meses a contar desde
la fecha de adquisicién de firmeza del
acto.

3. Semestralmente la Direccién
General de Seguridad y Salud Laboral
publicara en la pagina web de la Con-
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sejeria de Empleo, a través de la direc-
cién de Internet: www.juntadeandalucia.
es/empleo, la relacién de empresas
sancionadas en los seis meses ante-
riores.

Art. 6.° Creacion del Registro
Publico—1. Se crea el Registro de
sanciones impuestas por infracciones
muy graves en materia de prevencion
de riesgos laborales.

2. El Registro quedara adscrito a
la Direccion General de Seguridad y
Salud Laboral de la Consejeria de Em-
pleo, y en el mismo se inscribiran to-
dos los datos que hayan sido objeto de
publicacién, de conformidad con lo es-
tablecido en el articulo 4 de la presen-
te Orden.

3. Lainscripcion en el Registro de
las empresas sancionadas se realiza-
ré de oficio por el érgano competente
para ordenar la publicacion de las san-
ciones, una vez que se haya tenido co-
nocimiento de la firmeza del acto.

4. Este Registro tiene caracter de
registro administrativo, es Unico para
toda la Comunidad Autbnoma de Anda-
lucia y el contenido y acceso al mismo
es publico.

De acuerdo con el articulo 4.1 del
Real Decreto 597/2007, de 4 de mayo,
la consulta de dicho Registro no habi-
lita en ningun caso para el tratamiento
posterior de los datos o su inclusion en
un fichero a los efectos previstos en la
Ley Organica 15/1999, de 13 de di-
ciembre, de Proteccion de Datos de
Caréacter Personal.

5. El Registro se instalara en so-
porte informético, de forma que permi-
ta su acceso por parte de las Adminis-
traciones competentes en la materia,
asi como por los ciudadanos, de con-
formidad con lo establecido en el De-
creto 183/2003, de 24 de junio, por el
que se regula la informacion y atencién
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al ciudadano y la tramitacion de proce-
dimientos administrativos por medios
electrénicos (Internet).

6. Los datos registrales corres-
pondientes a las sanciones impuestas
por infracciones muy graves en mate-
ria de prevencion de riesgos laborales,
se cancelaran a los cinco afios a con-
tar desde el dia siguiente a aquél en
que se hubieran publicado en el Bole-
tin Oficial de la Junta de Andalucia.

Art. 7.° Fichero automatizado de
datos—La informacién contenida en el
Registro Publico se incluira en un fiche-
ro automatizado de datos, de caracter
personal, cuya creacién se hara de
conformidad con lo establecido en la
Ley Organica 15/1999, de 13 de di-
ciembre, de Proteccion de Datos de
Caracter Personal.

Disposicion transitoria Unica.
Regimen de aplicacion—El régimen de
publicacién de sanciones establecido
en esta Orden, se aplicara a aquellos
expedientes en curso, siempre que ain
no se hubiese formulado la propuesta
de sancion.

Disposicion final primera. De-
sarrollo y ejecucion—Se faculta a la
Direcciéon General de Seguridad y Sa-
lud Laboral para cuantas actuaciones
sean necesarias, para la ejecucion y
aplicacion de la presente Orden.

Disposicion final segunda. £n-
trada en vigor—La presente Orden
entrara en vigor el dia siguiente al de
su publicacién en el Boletin Oficial de
la Junta de Andalucia.

Sevilla, 7 de febrero de 2008

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
Consejero de Empleo
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ORDEN de 7 de marzo de 2008, por la que se modifica la Orden de 3 de
agosto de 2007, por la que se establecen la intensidad de proteccion de
los servicios, el régimen de contabilidad de las prestaciones y la Ges-
tion de las prestaciones econdmicas del sistema de autonomia y aten-
cién a la dependencia en Andalucia y la Orden de 15 de noviembre de
2007, por laque se regula el Servicio de ayuda a domicilio
(BOJA num. 55, de 19 de marzo de 2008)

La publicacion de la Orden de 3
de agosto de 2007, por la que se esta-
blecen la intensidad de proteccién de
los servicios, el régimen de compatibi-
lidad de las prestaciones y la gestion
de las prestaciones econ6micas del
Sistema de Autonomia y Atencion a las
personas en situacion de dependencia,
ha permitido la aplicacion en la Comu-
nidad Autonoma de Andalucia de la Ley
estatal 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promocion de la Autonomia Personal y
Atencion a las personas en situacion
de dependencia y de sus disposiciones
de desarrollo, avanzando en la deter-
minacion de aspectos fundamentales
para la aplicacion del Sistema.

Ello no significa que el régimen
normativo autonémico del Sistema
para la Autonomia y Atencién a la De-
pendencia en Andalucia esté comple-
tamente cerrado, sino que con el trans-
curso del tiempo sera necesaria una
permanente actualizacion para adap-
tarlo a las nuevas necesidades que va-
yan surgiendo.

Asi, tras analizar los primeros me-
ses de aplicacion plena de la Ley, que
establece un nuevo derecho universal
y subjetivo de ciudadania que garanti-
za atencion y cuidados a las personas
en situacién de dependencia, se ha
considerado necesario ampliar la com-
patibilidad de las prestaciones inicial-
mente prevista, con el fin de permitir de
manera real y efectiva la asistencia de
las personas en situacion de Gran De-
pendencia y Dependencia Severa,
en su nivel 2, al Centro de Dia que le
pueda ser prescrito en su Programa
Individual de Atencion.

En consecuencia, la Comunidad
Auténoma de Andalucia da un paso
mas y aborda esta ampliacién, enmar-
candose dentro del tercer nivel adicio-
nal de proteccion a la ciudadania.

Asimismo la mencionada amplia-
cion obliga a la modificacion puntual
de la Orden de 3 de agosto de 2007
y de la Orden de 15 de noviembre de
2007, por la que se regula el servicio
de ayuda a domicilio en la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia, con ob-
jeto de adaptarlas a esta nueva regu-
lacion.

En su virtud, en el ejercicio de las
atribuciones conferidas por la disposi-
cién final segunda del Decreto 168/
2007, de 12 de junio, por el que se re-
gula el procedimiento para el recono-
cimiento de la situacion de dependen-
ciay del derecho a las Prestaciones del
Sistema para la Autonomia y Atencién
a la Dependencia, asi como los 6rga-
nos competentes para su valoracion

DISPONGO

Articulo 1. Ampliacion del régi-
men de compatibilidades—La presen-
te Orden tiene por objeto que a las per-
sonas que tengan reconocido el Gra-
do Ill, Gran Dependencia, en cualquie-
ra de sus niveles, o el Grado Il, Depen-
dencia Severa, en su nivel 2, se les
pueda prescribir en el Programa Indi-
vidual de Atencion el Servicio de Cen-
tro de Dia y el Servicio de Ayuda a Do-
micilio, de lunes a viernes, o, en su de-
fecto, la prestacion econémica vincula-
da a este servicio, con el fin de facili-
tar su asistencia al Centro.
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Art. 2.° Modificacion de la Orden
de 3 de agosto de 2007, por la que se
establecen la intensidad de proteccion
de los servicios, el régimen de compa-
tibilidad de /as Prestaciones y la Ges-
ton de las Prestaciones Econdmicas
del Sisterma de Autonomia y Atencion
a la Dependencia en Andalucia—La
Orden de 3 de agosto de 2007, por la
que se establecen la intensidad de pro-
teccién de los servicios, el régimen de
compatibilidad de las Prestaciones y la
Gestion de las Prestaciones Econémi-
cas del Sistema de Autonomia y Aten-
cion a la Dependencia en Andalucia,
queda modificada como sigue:

Uno. Se afiade un nuevo pérrafo
al apartado 2 del articulo 8 de la Or-
den de 3 de agosto de 2007, que ten-
dra la siguiente redaccion:

«En el Programa Individual de Aten-
cién de aquellas personas reconocidas
en situacion de Gran Dependencia (Gra-
do Ill, niveles 1 y 2) o en situacion de
Dependencia Severa (Grado I, nivel 2)
en el que se establezca el Servicio de
Centro de Dia y el Servicio de Ayuda a
Domicilio, la intensidad de éste seré
como méximo de 22 horas mensuales,
de lunes a viernes, con objeto de facili-
tarles la asistencia al Centro de Dia».

Dos. Se afiade una nueva letra d)
al apartado 3 del articulo 11 de la Or-
den de 3 de agosto de 2007, que ten-
dra la siguiente redaccion:

«d) El Servicio de Ayuda a Domi-
cilio o, en su defecto, la prestacion eco-
némica vinculada a este servicio, en los
casos en que se determine y con ca-
racter complementario».

Tres. Se modifica la redaccion del
apartado 3 del articulo 17 de la Orden
de 3 de agosto de 2007, que queda re-
dactado como sigue:

«3. El importe de las prestaciones
econdmicas, en cualquiera de sus mo-
dalidades, que resulten de la aplicaciéon
de lo dispuesto en esta Orden, no po-
dra ser inferior a la cuantia que a con-
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tinuacion se indica, para cada grado de
dependencia, reconocido a la persona
beneficiaria:

GRADO % cuantia PNC vigente

Il (Niveles 1y 2) 100%
11 (Nivel 2) 75%».

Cuatro. Se elimina del apartado 4
del articulo 17 de la Orden de 3 de
agosto de 2007 la referencia a «las
prestaciones econémicas vinculadas al
servicio».

Cinco. Se afiade un nuevo apar-
tado al articulo 17 de la Orden de 3 de
agosto de 2007, que queda redactado
como sigue:

«5. Para la determinacién de la
cuantia individual de las prestaciones
econdmicas vinculadas al servicio se
entenderd que la dedicacion horaria de
los cuidados corresponde a una dedi-
cacion completa con los efectos previs-
tos en el apartado anterior, excepto en
el caso del Servicio de Ayuda a Domi-
cilio compatible con el Centro de Dia,
en el que la cuantia seréa el resultado
de dividir el importe de la prestacién
econdémica, determinado anualmente
por el Gobierno mediante Real Decre-
to, por el numero de horas de intensi-
dad minima previsto para cada grado
y nivel en el articulo 8.2 de la presen-
te Orden y multiplicar por el nimero de
horas del Servicio de Ayuda a Domici-
lio establecido en la resolucion del Pro-
grama Individual de Atencion».

Seis. Se modifica la redaccion del
apartado 3 del articulo 18 de la Orden
de 3 de agosto de 2007, que queda re-
dactado como sigue:

«3. Lo dispuesto en el apartado
anterior se aplicara siempre que en la
fecha prevista para la efectividad se
relinan los requisitos establecidos para
cada prestacion econ6mica. En caso
contrario, los efectos econémicos se
producirén a partir del dia primero del
mes en que concurran los mismos».
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