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INCIDENCIA DE LA PROHIBICION DEL TABACO
EN LA RELACION LABORAL

CARMEN CARRERO DOMINGUEZ

Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Carlos III de Madrid

EXTRACTO

La Ley de medidas sanitarias frente al tabaquismo va a suponer cambios
importantes en los ambitos sociales, econémicos y medio ambientales. En efec-
to, por fin se aborda la problematica del tabaco desde la perspectiva de dere-
cho a la salud de los ciudadanos. Son ya bastantes los paises que han endureci-
do sus legislaciones en materia de venta, consumo, publicidad y patrocinio de
los productos del tabaco. En nuestro pais el hecho de fumar esta muy arraiga-
do en la sociedad, ya no sélo por tratarse de una sustancia nociva y que crea
dependencia sino también porque se habia convertido en un elemento estruc-
tural de las relaciones sociales.

Adn cuando ya existia una normativa dispersa y prohibitiva del tabaco desde
el afio 1988, sin embargo, ha sido la tolerancia la nota que marcado el iter del
fumador hasta ahora. El panorama que se presenta con la nueva Ley es distinto.
Es una norma radical y restrictiva; se prohibe fumar totalmente en los lugares
cerrados y se marcan algunas zonas posibles para habilitarlas a fumadores.

Esta prohibicién afecta, por supuesto, a los lugares puablicos pero tam-
bién a muchos privados, entre los que se encuentran los centros de trabajo. De
esta manera, en las empresas se configura una prohibicion total de fumar y no
cabe posibilidad de establecer zonas donde los trabajadores puedan hacerlo.
La ley es muy escueta en materia laboral; solamente se impone la prohibicién,
sin senalar la regulacién necesaria para resolver los problemas aplicativos de
la norma en el campo laboral.

El objeto de este trabajo se centra, esencialmente, en las posibles conse-
cuencias que sobre el desarrollo del contrato de trabajo, en el ingreso al traba-
jo e, incluso, sobre la propia persona del trabajador van a producirse con la
aplicacion de la ley. La intercomunicacién necesaria entre la nueva Ley y otras
normas de naturaleza laboral va a ser imprescindible; sefidlese a modo de ejemplo
la Ley de prevencion de riesgos laborales, la Ley de infracciones y sanciones en
el orden social o el propio Estatuto de los Trabajadores. Asimismo, la negocia-
cioén colectiva se va a convertir en el instrumento mas idéneo para resolver las
controversias que, sin lugar a dudas, va a producir la aplicaciéon de esta Ley
en las empresas.

En este orden de cosas, los empresarios y trabajadores se plantean las di-
ficultades que les puede suponer llevar a la practica las prescripciones norma-
tivas. Entre otras, las responsabilidades que tienen asumir ambos, desde el plano
administrativo y, del lado del trabajador, la disciplinaria.

TEMAS LABORALES ntim. 83/2006. Pdgs. 11-40.
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1. LALEY 28/2005: UN AVANCE PARA LA LIMITACION DEL CON-
SUMO DEL TABACO

La Ley 28/2005, de 26 de diciembre, de medidas sanitarias frente al
tabaquismo y reguladora de la venta, el suministro, el consumo y la publici-
dad de los productos del tabaco ' supone el acercamiento de nuestra regula-
cion a las que progresivamente se han ido produciendo en los paises de nues-
tro entorno y a la normativa comunitaria 2 en este dltimo caso, en lo que se
refiere a la publicidad del tabaco y su patrocinio.

Es una clara preocupaciéon mundial establecer las regulaciones que li-
miten el consumo y la fabricacién de cigarrillos dado el aumento de perso-
nas que consumen dichos productos. Desde la propia Organizacién Mun-
dial de la Salud se ha manifestado y, por ello, en esta linea, aprobado un
Convenio 3, la necesidad de que los paises, sobre todo los denominados de-

' BOE de 27 de diciembre de 2005.

2 Entre otras, Directiva 2003/33/CE, de 26 de mayo de 2003, relativa a la aproximacion
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en ma-
teria de publicidad y de patrocinio de los productos del tabaco.

3 Véase el Convenio Marco del la OMS para el control del tabaco, de 21 de mayo de
2003, ratificado en Espafia mediante Instrumento de Ratificacién publicado en el BOE de 10
de febrero de 2005. Se trata de un Convenio que intenta establecer pautas generales en los
distintos paises de manera homogénea para el control y disminucién del consumo del tabaco,
de su publicidad o patrocinio. Por ello, propone medidas no sélo dirigidas a las politicas de
precios o tributarias que se consideran importantes, en tanto que son un medio eficaz para
desmotivar parcelas de la poblacién, sobre todo, de la mds joven. También se alientan politicas
integradas que integran programas educacionales de concienciacion sobre los efectos perjudi-
ciales del tabaco y de la exposicion al humo del mismo, hasta la sensibilizacion de la ciudada-
nia mediante formacién e informacion adecuadas. Muy especialmente si se trata profesionales
de la salud, educadores o trabajadores sociales. La mayor incidencia en cuanto al contenido
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sarrollados, tomen conciencia de las consecuencias que para la salud publi-
ca supone el consumo o exposicién al humo del tabaco. Consecuencias que
no sélo son sanitarias sino que tienen una incidencia importante en los 4m-
bitos econdmicos, sociales y medioambientales. Ademads, no sélo se trata
de limitar o prohibir en algunos casos el consumo de tabaco sino, también,
por la incidencia que tiene sobre el mismo, controlar el impacto de la publi-
cidad y patrocinio de este producto. Es claro, que estos instrumentos de in-
formacién o accién comercial suponen un aliciente para muchos jévenes para
fumar cigarrillos cada vez a edad mas temprana *.

La Ley que ha entrado en vigor el 1 de enero se puede considerar como
una de las mds restrictivas para el consumo de tabaco junto con la de Irlan-
da e Italia. Esta norma prohibitiva tiene su principal fundamento en el dere-
cho de los ciudadanos a respirar un aire no contaminado; de tal manera que
es el derecho a la salud del art. 43 de la Constitucién el que se convierte en
el soporte juridico-constitucional de la norma. En efecto, en el predmbulo
de la Ley se dice con meridiana claridad que el derecho de la poblacién no
fumadora prevalece sobre el de las personas fumadoras. Se justifica, asi, la
necesidad de garantizar el control de cualquier sustancia que como el taba-
co tenga consecuencias negativas sobre la salud de los ciudadanos y de re-
gular su publicidad y patrocinio.

Esta disposicion legal tiene, sin duda, un reflejo en la sociedad y en la
vida mas cotidiana de los ciudadanos. Es verdad que toda norma juridica
regula un hecho social y ésta es su funcidn principal; de ahi que, la denomi-
nada ley antitabaco regule el hecho de que los ciudadanos necesitan de un
medioambiente libre de contaminantes como es el humo del tabaco. No sélo
porque se convierta en un derecho de los ciudadanos sino porque también
supone un coste bastante importante para el Estado. Desde esta perspectiva,
no se estd regulando y garantizando unicamente el derecho de los ciudada-
nos a la salud sino que también se regula un hecho social muy arraigado en
nuestra sociedad, el hecho de fumar como necesidad y como acto de rela-
cion social con otros sujetos. Esto tiene su importancia en tanto que puede
conllevar la contraposicién de derechos, sobre la base de un producto que

del convenio, sin duda, se reflejar la necesidad de que los paises tengan una regulacion abso-
lutamente prohibitiva de la venta de tabaco a los menores de 18 afos. Este Convenio es funda-
mentalmente sanitario ya que se persigue la eliminacion de legislaciones permisivas desde la
perspectiva de la salud publica por la nocividad conocida y declarada del tabaco. Aunque no
olvida la incidencia que la publicidad y patrocinio de productos del tabaco tiene el consumo e,
incluso, en la iniciacién cada vez mds temprana en el mismo.

4 A estas consideraciones habria que afiadir las practicas que muchas empresas tabaca-
leras utilizan para crear una mayor adiccién, como es el afiadir amoniaco, sustancia ésta que se
ha demostrado crea una mayor dependencia al consumo de las personas fumadoras.
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es nocivo >, pero cuya venta y consumo, sin embargo, no estd prohibida aun-
que sea en lugares especialmente designados para esto. De lo que se estd
hablando es de la libertad de fumar y del derecho a la salud publica. Parece
dificil compensar dicha contradiccién sin producir alteraciones y conflictos
en los distintos dmbitos sociales. No obstante, lo claro es que el derecho a
la salud prevalece, segin establece la ley, sobre la libertad de fumar.

El objeto de estudio de este trabajo no es otro que analizar las inciden-
cias de estas contradicciones y conflictos en un campo muy concreto como
es el de la relacién laboral, intentando sefialar los problemas que se pueden
plantear —sobre todo porque la norma es muy escueta cuando se refiere a
esta materia— y algunas de sus posibles soluciones. No obstante, antes de
entrar en el andlisis de estas cuestiones es preciso sefialar el ambito de re-
gulacién de la Ley y cudles son sus previsiones mds importantes, aunque
sea someramente.

1.1. Contenido y materias reguladas

La Ley 28/2005 se compone por cinco capitulos y varias disposiciones
adicionales y transitorias. El cuerpo principal de la norma se refiere a: dis-
posiciones generales; limitaciones a la venta, suministro y consumo de los
productos del tabaco; a la regulacién de la publicidad, promocién y patroci-
nio de estos productos; a las medidas de prevencién del tabaquismo, de pro-
mocién de la salud y de facilitacién de la deshabituacién tabaquica y, por
ultimo, al régimen de infracciones y sanciones. Como ahora se verd, todos
los capitulos tienen una incidencia importante en los dmbitos que regula.
En primer lugar, se puede sefialar que dentro de las limitaciones y prohibi-
ciones hay dos vertientes, por un lado, con respecto a la venta o suministro;
y, por otro, al consumo. En relacién con la primera, la Ley prohibe la venta
del tabaco en cualquier lugar menos en las expendedurias de tabaco y tim-
bre y en maquinas expendedoras de establecimientos que estén debidamen-
te autorizados por la Administracién. Asimismo, se subraya de manera muy
tajante, que no pueden venderse productos de tabaco o cualquier otro que
se asemeje o imite y que pudiera inducir a fumar a los menores de 18 afios.
Esta previsién normativa da cumplimiento exacto a las normas comunita-
rias e internacionales que contienen prescripciones en este sentido. Tampo-
co se puede suministrar gratuitamente o con rebaja en el precio, ningin pro-

5 Declaracién de nocividad para la salud de la persona que ya partia de la Ley General
de Sanidad, Ley 14/1986 de 25 de abril (art. 25) y por el RD 192/1988 de 4 de marzo por el
que se limita la venta y el uso del tabaco para proteccion de la salud de la poblacién, (art. 1)
modificado por el RD 1293/1999 de 23 de julio.
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ducto de tabaco. Finalmente, se establece un listado de lugares donde en
ningtin caso se podrd vender o suministrar tabaco °.

En cuanto a las prohibiciones a fumar la norma establece una distin-
cion entre los lugares donde la prohibicion es total (art. 7) y los lugares que
podran existir zonas habilitadas para fumadores (art. 8). Son lugares donde
se prohibe fumar los siguientes: centros privados y publicos de trabajo; de-
pendencias de las Administraciones Publicas; centros y establecimientos sa-
nitarios; centros docentes y formativos; instalaciones deportivas; zonas de
atencion al piblico; centros comerciales; centro de atencién a menores; cen-
tros culturales y de ocio; salas de fiestas o de uso publico donde se permita
la entrada a menores de 18 afios; cabinas telefénicas o cajeros automaticos;
establecimientos donde se manipulen o vendan alimentos; ascensores; ve-
hiculos de trasporte publico, urbanos, interurbanos o suburbanos; transpor-
te ferroviario o aeronaves; estaciones de servicio. Concluyendo con una clau-
sula de cierre conforme a la cudl se establece que cualquier otro lugar que
por esta ley u otra norma se establezca o bien, porque el propietario o titu-
lar de dicho establecimiento asi lo decida.

Aunque existe una prohibicién genérica de fumar, el art. 8 establece
que se pueden habilitar zonas tales como: centros de atencién social; hote-
les, hostales y establecimiento andlogos; bares restaurantes y demds lugares
de restauracién cerrados, siempre que la extensién de los mismos sean al
menos de 100 metros cuadrados; salas de fiestas en horario donde no se per-
mita la entrada de menores; salas de teatro, cine o especticulos publicos;
aeropuertos, estaciones de autobuses o de transporte maritimo y ferrovia-
rio; se cierra el listado afladiendo que también se permitird en cualquier otro
lugar, donde no existiendo prohibicién de fumar, el titular del mismo lo de-
cida, y en los lugares donde las Comunidades Auténomas lo establezcan.
Obviamente, estas zonas deben estar debidamente sefializadas y separadas
fisicamente de las de no fumadores, asi como tener sistemas de ventilacion
y eliminacién de humos independientes y adecuados a la funcién que deben
cumplir. La Ley 28/2005, también limita la extensién de la zona que se ha-
bilite, que en ningun caso puede ser superior al 10 por ciento de la exten-
sién total del establecimiento, con excepcién de los establecimientos hoste-
leros o de restauracién o salas de fiestas o juegos donde la extensién per-
mitida se incrementa hasta el 30 por ciento. En todo caso, la norma reite-
ra la prohibicién de entrada de menores de 16 afios a las zonas habilitadas
para fumar.

® A tenor del art. 5 de la Ley 28/2005, estos lugares son, entre otros, los centros y de-
pendencias de la Administraciones; lo centros educativos y docentes, los centros sanitarios o
sociales, las instalaciones deportivas o culturales.
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Los dos capitulos siguientes se dedican a las limitaciones de la publici-
dad y patrocinio de los productos del tabaco ’ y al establecimiento de medi-
das de prevencién del tabaquismo 8. En estos casos existe una prohibicién
del patrocinio y publicidad de este tipo de productos. Solamente se admiten
como excepciones las publicaciones dirigidas a profesionales que intervie-
nen en el comercio del tabaco, los profesionales del sector siempre que no
vayan dirigidas a menores. No obstante, cuando esta publicidad esté impre-
sa o editada en otros paises que no pertenezcan a la Unién Europea, se per-
mite su distribucién siempre que no vaya destinada a los menores de edad.
También se prohibe el empleo de nombres, marcas, simbolos u otros signos
que identifiquen productos de tabaco®. En otro orden de cosas, la Ley 28/
2005 exige a las Administraciones Publicas promover directamente accio-
nes y programas de educacién e informacién sanitaria para la prevencion
del tabaquismo; creando un observatorio para su prevencién en colabora-
cion con las Comunidades Auténomas para la promocién de iniciativas para
el mejor cumplimiento de la norma.

El dltimo capitulo es el que se dedica al régimen sancionador. La Ley
28/2005 establece la responsabilidad administrativa de aquellos que
incumplan la norma haciéndola compatible con otras responsabilidades ci-
viles, penales o de cualquier otro tipo que pudieran concurrir; desde luego
respetando el principio non bis in idem, es decir, la sancién penal excluira
la sancién administrativa siempre que concurra la triple identidad, de suje-
tos, hechos y fundamento '°. Se afiade, por lo que se refiere al ejercicio de
la potestad sancionadora de la Administracién Publica, que en los supues-
tos sustanciacion de procedimientos sancionadores graves o muy graves se
podran adoptar medidas accesorias (art. 18) que conlleven el cese de la co-
misién de la infraccién y para asegurar el cumplimiento de la resolucién
definitiva que ponga fin a dicho procedimiento. Entre otras la suspension
temporal de las actividades —en el caso de las muy graves— o el precinto,
depdsito o incautacién de los productos de tabaco asi como el advertir y
poner en conocimiento del piblico la comisiéon de posibles conductas
infractoras y la apertura del procedimiento administrativo sancionador. Aun-
que el precepto sefiala que la adopcién de dichas medidas no puede afectar
a derechos como la intimidad personal y familiar, o los datos personales o
la libertad de expresién e informacién. Estas medidas pueden, incluso,
adoptarse previamente, si fuera necesario, a la iniciacién del procedimiento

7 Art. 9 de la Ley 28/2005.

8 Arts 11y ss de la Ley 28/2005.

9 Art. 10 de la Ley 28/2005.

10 Arts. 18 y 20.5 de la Ley 28/2005.
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sancionador y, si el presunto infractor, no las cumple pudiera ser sanciona-
do, al margen de lo que resultara del expediente sancionador, con una multa
adicional de hasta 6000 euros. En este aspecto, es necesario puntualizar que
la adopcién de medidas provisionales pueden provocar, en algunos casos,
problemas juridicos; en concreto, los relacionados con el cumplimiento de
las garantias constitucionales del derecho al procedimiento y a la presun-
cién de inocencia. En este sentido, no se pone en duda la posibilidad de adop-
tar este tipo de medidas que, como en cualquier otro proceso o procedimiento
son viables, sino la eventualidad de dar conocimiento al publico de las mis-
mas y la posible influencia que pudiese tener sobre los derechos anterior-
mente mencionados !!.

Hay que tener en cuenta que es el procedimiento sancionador el que
depura las responsabilidades de los distintos presuntos sujetos responsables.
La posibilidad de informar o advertir de la comisién de infracciones, atin
con un tratamiento de posibilidad, podria vulnerar la presuncién de inocen-
cia del sujeto implicado en dicho expediente provocando otras posibles
vulneraciones a sus Derechos Fundamentales, como a la propia imagen o a
la intimidad. Es muy dificil la delimitacién de la frontera de estos derechos
y parece que la Ley se ha excedido en el establecimiento de esta prescrip-
cion. Otra cosa hubiera sido que los que pusiera en conocimiento de los
ciudadanos fueran los sujetos sancionados por resolucién firme por la co-
misién de infracciones y sanciones graves o muy graves. Posibilidad ésta
ya contemplada en otras materias como es la de prevencién de riesgos la-
borales 2.

La norma establece la calificacién de las infracciones como leves, gra-
ves y muy graves estableciendo la tipificacion de las mismas. Como toda
norma sancionadora y para dar cumplimiento a los principios de tipicidad y
legalidad se establece igualmente los sujetos responsables que serdn aque-
llos que cometan o permitan que se cometa la infraccién (se volvera sobre
este asunto cuando se trate la materia en el ambito laboral) y las sanciones
correspondientes a cada una de las calificaciones tipificadoras afiadiendo los
criterios de graduacién que vienen establecidos teniendo en cuenta: el ries-
go para la salud generado, la capacidad econdmica del infractor, la repercu-

" En el supuesto de prevencién de riesgos laborales cabe la posibilidad de este tipo de

medidas provisionales como la suspension de actividades o cierre del establecimiento cuando
la gravedad de las infracciones en esta materia lo requiera, arts. 44 y 53 de la Ley 31/1995 de
8 de noviembre de prevencion de riesgos laborales (LPRL) y 26 del RD 928/1998 de 14 de
mayo por el que se prueba el reglamento general sobre procedimientos para la imposicion de
sanciones por infracciones del orden social.

12 Véase art. 40.2 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el orden social.
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sién social de la infraccidn, el beneficio obtenido por el presunto infractor
y la reincidencia en la comisién de incumplimientos de esta ley 3.

2. LA PROYECCION DE LA LEY EN EL MEDIO LABORAL

Una vez realizadas las consideraciones generales sobre el contenido de
la Ley 28/2005 y para un mejor conocimiento del alcance de la misma, es
el momento de abordar la incidencia que dicha ley va a tener en las empre-
sas. Como se ha podido comprobar la norma se caracteriza por el laconis-
mo legal en lo que se refiere al &mbito de la empresa; en efecto, solamente
regula la prohibicidén total de fumar en los centros de trabajo, eso si, con
alguna excepcién cuando se trate de empresas que se dedican a la hosteleria
y restauracion, donde se tolera la habilitacién de zonas donde se permite
fumar. Esta brevedad en la regulacion de la accién de fumar en las empre-
sas plantea bastantes problemas desde la perspectiva de la relacién laboral
y, ademds, seran diferentes dependiendo del tipo de centro del que se trate.
No son iguales los problemas que se generan en un centro de trabajo donde
la prohibicién es total, que los de un centro de trabajo donde —atn coinci-
diendo problemas comunes— hay zonas para fumadores y el trabajador pue-
de prestar servicios en las mismas, con lo que puede generar un conflicto
entre el trabajador que puede exigir un lugar libre de riesgos (y aqui entra-
ria en juego la normativa en prevencion de riesgos laborales) y el empresa-
rio que le exigird el cumplimiento de su prestacion laboral. Por eso parece
necesario que se aborde por un lado, todas las dificultades que se pueden
plantear y que sean comunes a ambos supuestos y, de manera mds especifi-
ca, los que se generen como particulares en los hoteles, bares, restaurantes
y similares.

La Ley 28/2005 genera dudas en su aplicacién en todos los momentos
de la relacién laboral, desde el ingreso pasando por el desarrollo del contra-
to e incidiendo en determinadas condiciones o aspectos del mismo, sobre
todo, en lo que se refiere a jornada y, por ultimo, la propia extincién del
contrato, en el caso del despido, desde cualquiera de sus perspectivas, deri-
vado del hecho de fumar.

2.1. La condicion de fumador como condicionante del acceso al empleo

No se cuenta nada nuevo al afirmar que ningtn ciudadano debe sufrir
ningun tipo de discriminacién en el momento de acceder al empleo siempre

13 Art. 20 de la Ley 28/2005.
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y cuando tenga la profesionalidad suficiente y adecuada para ejercer las fun-
ciones para las que va a ser contratado. El problema que se suscita con la
Ley 28/2005 es si el empresario puede establecer como condicién de acce-
so al empleo que el trabajador sea no fumador. El ET establece que nadie
puede ser discriminado en el momento de la contratacién por razones sexo,
edad, estado civil, raza, condicién social, ideas politicas o religiosas, afilia-
cién o no a un sindicato o por la lengua que hable dentro del Estado espa-
fiol 4. Esta prescripcién no es nada mas que el cumplimiento constitucional
del principio de igualdad establecido por el art. 14 de la CE '3, Pudiera pa-
recer al observar las discriminaciones prohibidas por el ET que la condi-
cion de ser fumador para suscribir un contrato de trabajo no es encajable en
las mismas. Desde esta perspectiva, no podria considerarse técnicamente
como «discriminacién» que el empresario dentro de su poder «in eligendo»
del trabajador pudiera establecer dentro de las cualidades exigidas al mis-
mo para su incorporacién en la empresa, que no sea fumador. Y esto por
varias razones.

Entre otras y en primer lugar, porque la empresa quiere evitar fuentes
de conflicto laboral entre trabajadores generados por el hecho de que, aun-
que existe una prohibicién total de fumar en los centros de trabajo, el traba-
jador fumador tenga la necesidad de ausentarse con diferente frecuencia a
fumar siempre y cuando la empresa fuese tolerante ante estas pausas. Los
demds compaifieros pueden exigir el mismo tiempo para otro tipo de accio-
nes —sobre esta materia hablaremos mds adelante cuando se trate del tiem-
po de trabajo—. En segundo lugar, si la empresa cumple en sus estrictos
términos la ley y no permite pausas para fumar, este hecho puede generar
ansiedad y estrés sobre el trabajador fumador que puede provocar deficien-
cias en su rendimiento. En tercer lugar, el hecho de la prohibicién de fumar
puede conllevar alteraciones sobre el cardcter del trabajador que a su vez

14 Art. 17 del ET donde expresamente se sefiala que: «Se entenderdn nulos y sin efecto
los preceptos reglamentarios, las cldusulas de los convenios colectivos, los pactos individuales
y las decisiones unilaterales del empresario que contenga discriminaciones directas o indirec-
tas desfavorables por razén de edad o discapacidad o favorables o adversas en el empleo ...
por circunstancias de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil, condicién social,
religién o convicciones, ideas politicas, orientacion sexual, adhesion o no a sindicatos y sus
acuerdos, vinculo de parentesco con otros trabajadores en la empresa y lengua dentro del Esta-
do Espaiiol».

15 Asi como la Directiva 2000/78 del Consejo de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién. En
esta norma se establece en el art. 1 que su objeto es «establecer una marco general para luchar
contra la discriminacién por motivos de religién o convicciones, de discapacidad, de edad o de
orientacién sexual en el ambito del empleo y de la ocupacidn, con el fin de que en los Estados
miembros se aplique el principio de igualdad de trato».
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puede tener una incidencia negativa a la hora de relacionarse con el resto
de sus compaifieros y con el propio empresario o superior inmediato. El tra-
bajador, asi, se convierte en un elemento discordante que puede alterar el
funcionamiento normal de la actividad empresarial. Estas consideraciones
que pueden plantearse las empresas justificarian, desde su punto de vista, el
hecho de que se exija que el trabajador sea no fumador. Ahora bien, a nues-
tro juicio, lo tnico que se puede exigir es que no fume en el trabajo ya que
en su vida privada puede hacer lo que quiera.

En este sentido y como se ha mencionado, el problema que se plantea
es si existe inconveniente para poder establecer en las ofertas de empleo el
requisito de ser no fumador como condicién sine qua non para la contrata-
cion. Si se diera una contestacion afirmativa, se estaria creando una nueva
categoria que se uniria a las de sexo, raza, religion etc. que seria la de tra-
bajadores fumadores '°. Estos sujetos tendrian como rasgo comiin esa con-
dicién de ser consumidores de tabaco. Entonces, se deberia plantear si hay
una relacion de causalidad entre los siguientes parametros: a igualdad de
profesionalidad, siendo fumador no se contrata (por lo tanto, diferencia de
trato por el mero hecho de pertenecer al grupo social de «fumadores»). Se
estaria exigiendo que el hecho de no fumar, es un factor que justifica la
profesionalidad o capacidad para el trabajo; de tal manera que convertiria-
mos una condicién en una categoria personal o social, ampliando los facto-
res de discriminacion del art. 14 de la CE. En este sentido, la relevancia, a
efectos de una posible discriminacién, vendrd marcada precisamente en si
se exige no fumar durante el trabajo o se va mas alld abarcando el dmbito
personal del trabajador. Aun, cuando se haya objetivizado la causa, es de-
cir, el ser fumador, que podria por tanto justificar el trato desigual, no se
puede mantener que un hébito licito que se deriva de una opcién personal,
pueda colocar al trabajador fumador en una posicién desventajosa para ac-
ceder al empleo porque puede afectar, incluso, a su dignidad personal 7. Por
tanto, hay que realizar una interpretaciéon ampliatoria del art. 14 de la CE,
de forma que el principio de igualdad junto con el respeto a la dignidad per-
sonal (art. 10 de la CE) queden vinculados a otros Derechos Fundamentales
del trabajador fumador como es el derecho a la intimidad, ya que la condi-
cion de fumar es algo que pertenece a la esfera privada de los ciudadanos.
En conclusién, como ya ha establecido el Tribunal Constitucional, el que
una condicién personal —en este caso ser fumador— no figure como dis-
criminacion prohibida no quiere decir que no pueda encontrarse entre las

16 ALVAREZ ALONSO, D. y ALvAREZ DEL CUBILLO, A. «Hacia una nocién “reflexiva” de
discriminacién en Derecho del Trabajo». REDT/2006, (en prensa).
17" STC 182/2005 de 4 de julio.
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condiciones o circunstancias personales o sociales, que genéricamente se-
fala el art. 14 en su dltimo inciso y por lo tanto, tenerse en consideraciéon y
ser relevante a efectos del principio de igualdad '8.

En este orden de cosas, cabe preguntarse que ocurre si el trabajador
cumple con la profesionalidad que exige la empresa para acceder al empleo,
siendo fumador y declardndose como tal, de buena fe, y se compromete a
no fumar durante la jornada laboral y a no causar ningun tipo de alteracién
por esta circunstancia en el desarrollo normal de su prestacién. En estas con-
diciones el trabajador debe ser contratado. Es claro que nos movemos den-
tro de la buena fe y de la libertad de empresa, pero en lo que también no
cabe duda, es que el trabajador tiene la libertad y el derecho a fumar en su
vida privada y este hecho no debiera ser controlado o fiscalizado socialmente
por el empresario ni tiene porqué tener incidencia en su vida laboral. Por
otra parte, no se sabe hasta que punto la empresa puede preguntar sobre as-
pectos que pertenecen a la vida privada del trabajador como es el hecho de
fumar (por supuesto, siempre que no tenga reflejo en lo laboral), y no afec-
tar a su derecho a la intimidad.

En principio, se podria decir que no debe existir problema alguno en
que la empresa conozca que se trata de un trabajador fumador ya que existe
una prohibicién legal total de fumar y el empresario podria tener derecho a
estar informado de este dato, sobre todo, desde la perspectiva de ET donde
se reconoce el derecho del empresario a adoptar las medidas necesarias para
vigilar y controlar el cumplimiento del trabajador de sus obligaciones labo-
rales (art. 20); téngase en cuenta que el régimen sancionador establecido
por la norma reconoce al empresario como sujeto responsable en tanto que
titular del establecimiento donde se produce la infraccién. Por tanto, al em-
presario se le impone un deber de vigilancia muy diligente a la hora de exi-
gir el cumplimiento de la norma de las personas que dependen y estin su-
bordinadas a €l, desde un punto de vista laboral. Ahora bien, el trabajador
también estd en su derecho de negarse a contestar a la pregunta empresarial
de si es fumador, porque como ya se ha puesto de manifiesto pertenece a la
esfera personal. De todas maneras esto no debe ocasionar ningin problema
para el empresario porque si el trabajador incumple la prohibicién de fumar
durante la jornada laboral, aquel podré ejercer su potestad disciplinaria y
utilizar los instrumentos disciplinarios establecidos por la desobediencia
cometida.

Por consiguiente, se podria considerar licito que el empresario establezca
como requisito que el trabajador no fume durante la jornada laboral pero no

18 Entre otras, la Sentencia del Tribunal Constitucional 184/1993 de 31 de mayo, (RTC
1993/184).
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lo es que le exija que tampoco sea fumador en su vida privada. De hecho, el
RD 192/1988 y otras normas reglamentarias de naturaleza prevencionista
ya establecian lugares donde no se permitia fumar y, dentro de cualidades
personales del trabajador para la prestacién de servicios que va a realizar y
que se podrian exigir podria estar la de no fumar en el trabajo y no por eso,
necesariamente se estaria produciendo una discriminacién en acceso al em-
pleo. Tampoco lo seria, aunque no es preciso desde un punto de vista juridi-
co por la existencia de la Ley, que se incluyeran en los contratos cldusulas
en las que como condicién de mantenimiento del empleo se cumpla estric-
tamente la prohibicién de fumar, siempre y cuando esta s6lo afecte a la jor-
nada laboral. No parece que el establecimiento de estas cldusulas consigna-
das en el contrato puedan ser atentatorias de derechos porque tienen como
apoyo la Ley 28/2005 y porque sélo afectarian al ambito laboral.

Otro supuesto seria el de que el empresario pudiese conocer si el traba-
jador es fumador o no, independientemente de cémo éste se hubiera decla-
rado, a través de los reconocimientos médicos que se pudieran realizar pre-
viamente a la contratacion laboral. Tanto el ET, ex art. 20, como la LPRL,
art. 22, disponen que la adopcién de cualquier medida, entre ellas, la vigi-
lancia de la salud del trabajador debe realizarse respetando la dignidad y la
intimidad del mismo y, siempre, con su consentimiento 19 Partiendo de esta
premisa, parece légico que el empresario pueda solicitar al trabajador el re-
conocimiento previo a la contratacidn, ahora bien, si lo que se persigue con
el mismo es conocer si el trabajador consume tabaco o no, es imprescindi-
ble que se ponga en conocimiento de aquel para que de su consentimiento.
Lo que en ningtin caso podria pasar es que la empresa ocultara que las prue-
bas diagndsticas que se estdn realizando persiguen entre otros objetivos el
determinar los niveles de nicotina del trabajador. Recientemente, el Tribu-
nal Constitucional, a raiz de una sentencia donde se trataba de un reconoci-
miento médico y el consumo de drogas, en concreto, cannabis y donde la
trabajadora fue despedida, ha dicho que el trabajador en todo momento debe
conocer y prestar consentimiento a la pruebas que se le van a realizar, sobre
todo, si son especificas y particulares para conocer aspectos de la salud del
trabajador que van mads alld de lo razonable. Es decir, de que la empresa

19" Véase la STSJ de Castilla-Leén de 21 de marzo de 2005 (Recurso de Suplicacién
nim. 372/2005). La Sentencia trata del despido de un trabajador que es contrario al derecho
fundamental reconocido en el art. 18.1 de la Constitucién porque la decisién empresarial de
despedir al trabajador se basa en que €ste no proporciond a la empresa informacién sobre su
estado de salud, lo que implica que se le sanciona por ejercicio de un derecho fundamental, ya
que «el objeto de la informacion cuya omision se le imputa forma parte de la intimidad del
trabajador; y por que la empresa accedié a datos sanitarios del trabajador sin su consentimien-
to, cuya informacién fue causa para el despido de €ste».
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conozca que el estado de salud del empleado es compatible con la presta-

cién de servicios que va a realizar 2.

2.2. Elimpacto de la Ley 28/2005 sobre las condiciones de trabajo

Con la nueva norma el espacio normativo vigente en este momento, en
cuanto al derecho de los trabajadores a un medio ambiente laboral, sin hu-
mos ha cambiado. En efecto, la prohibicién total de fumar en los centros de
trabajo da fiel cumplimiento al Convenio marco de la OMS, ya citado, don-
de se establece en su art. 8§ que los Estados estdan obligados a adoptar y a
aplicar las normas que sean necesarias para que se apliquen medidas que
sean eficaces y contribuyan a la «proteccion contra la exposicién del humo
del tabaco en los lugares de trabajo interiores». Anteriormente a la aproba-
cion de la Ley 28/2005, contdbamos en nuestro ordenamiento juridico con
normas dispersas que regulaban el consumo del tabaco como el RD 192/
1988 donde habia ya una lista de lugares en los que no se permitia fumar en
los lugares donde la combinacién del tabaco con la utilizacién de determi-
nados productos (sobre todo quimicos o biolgicos) en las empresas o acti-
vidades industriales que se manejaran contaminantes industriales produje-
sen un perjuicio o mayor riesgo para la salud del trabajador; o bien fueran
areas donde trabajasen mujeres embarazadas (art. 7.1). Afiadiendo otros como
centros de atencion social, centros docentes, oficinas de la administracion
donde se atendiera al ptiblico, centros sanitarios, locales comerciales cerra-
dos o teatros, cines o instalaciones deportivas etc. Aunque el RD era tole-
rante en cuanto a en todos estos lugares menos los dos primeros menciona-
dos, se permitia zonas para fumar y desde luego en las oficinas y despachos
particulares de los trabajadores. En el ambito laboral, la LPRL y los regla-
mentos de desarrollo constituian el soporte normativo que regulaba parcial-
mente el consumo del tabaco.

20" La Sentencia del Tribunal Constitucional de 196/2004 de 15 de noviembre establece
que desde la perspectiva de la intimidad «el acto de libre determinacién que autoriza una inter-
vencion sobre los dmbitos de la intimidad personal, para ser eficaz, requiere que el trabajador
sea expresamente informado de las pruebas médicas especialmente invasoras de su intimidad....
Es preciso también un acto expreso de informacién si en el reconocimiento médico fueran a
realizarse pruebas que, atn sin afectar a la intimidad corporal del trabajador, si conciernan en
cambio al derecho mas amplio a la intimidad personal de la que aquella forma parte, al tener
por objeto datos sensibles que puedan provocar un juicio de valor social de reproche o des-
valorizacién ante la comunidad». Sefialando ademads que la importancia de la informacion
previa es esencial cuando las pruebas diagndsticas que se vayan a practicar sean ajenas a
la finalidad normativa de vigilancia de la salud en relacién con los riesgos inherentes al
trabajo.
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La LPRL no contiene ninguna prohibicién expresa de fumar en los cen-
tros de trabajo, con caracter general. Es cierto que conforme al deber de se-
guridad exigido al empresario de proporcionar un lugar libre de riesgos —y
el tabaco y la inhalacién del humo del mismo es un riesgo para la salud de
los trabajadores, fumadores o no— se podria considerar que dicha prohibi-
cion esta integrada en la deuda de seguridad. Por estas razones o por otras,
existen algunas empresas cuya prohibicién ya estd instaurada desde hace
afios. No obstante, la realidad general ha sido la tolerancia en este aspecto.
Lo que si ha existido son normas reglamentarias que han establecido limi-
taciones al uso del trabajo dependiendo o del lugar de la prestacién o de las
sustancias o actividades que se realicen o a las que se dedique la empresa.
Asi, los reglamentos de agentes quimicos o cancerigenos, o de disposicio-
nes minimas en los lugares de trabajo. Sobre estos aspectos se volverd cuando
se analice el consumo del tabaco desde la perspectiva prevencionista.

Como se ha sefialado, en estos momentos la situacién es otra, se dispo-
ne de una legislacién tnica de prohibicion total con algunas excepciones.
De forma que el humo se ha convertido en un riesgo laboral de caracter ab-
soluto y, por ello, el grado de tolerancia que se exige es cero. No obstante,
la ley crea no pocas incertidumbres en materia laboral porque aunque se ha
laboralizado esta materia, no contiene ninguna regulacion especifica que acla-
re como se va a aplicar la norma y como se pueden solucionar los proble-
mas mas importantes que genera. A continuacién se abordaran los mas sig-
nificativos.

2.2.1. Eldesarrollo de la prestacion de servicios en empresas donde exis-
tan zonas habilitadas para fumar

Uno de los aspectos que se plantean es si el trabajador, a la hora de ser
contratado o durante su relacién laboral, en una empresa cuya actividad es
la hosteleria o restauracién y establecimientos similares, puede negarse a
prestar servicios en las zonas habilitadas para que fumen los clientes. Esta
posibilidad, desde nuestro punto de vista, es un derecho porque dando fiel
cumplimiento al art. 14 y 15 de la LPRL el empresario tiene el deber de
proporcionar un lugar libre de riesgos a sus trabajadores y estd demostrado
que la inhalacién de humo por fumadores pasivos es un riesgo para su sa-
lud, con lo que con la normativa en la mano el empresario no podria obligar
a un trabajador a realizar su prestacion de servicios en esta zona. Y de nue-
vo, se plantearia la duda de si un trabajador puede no ser contratado por
negarse a prestar servicios en esas condiciones o pueda ejercer un derecho
de resistencia al cumplimiento de las 6érdenes del empresario. Sobre la pri-
mera cuestion habria que considerar que el empresario que quiera contratar
porque necesita precisamente trabajadores que presten servicios en zonas
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de fumadores deberd informar de las condiciones en las que se va a desa-
rrollar el trabajo, y el trabajador serd el que voluntariamente acepte o no
dicho empleo. Se podria sefialar que ni el trabajador puede obligar al em-
presario a contratarle, ain cuando cuente con la capacidad profesional ne-
cesaria si es que el lugar de la prestacién se va a producir en un lugar habi-
litado para fumar y el empresario necesite empleados para cubrir puestos
en esas zonas. Por ello, las empresas deberan ir pensando en incentivos a la
contratacion para cubrir estos puestos de trabajo o como serd lo mas habi-
tual, de nuevo, la negociacién colectiva cubrird los vacios provocados la
normativa, estableciendo pautas y criterios a seguir para la contratacién de
estos trabajadores, incluyendo en el régimen remunerativo, quizas, pluses
por exposicion e inhalacién de humo del tabaco.

Con respecto a la segunda cuestién que se plantea, es decir, si el traba-
jador puede negarse a prestar servicios una vez contratado en las zonas ha-
bilitadas, la materia es mds complicada. Y atin lo seria mas si en todo el
establecimiento se permitiera fumar, asunto éste que ya tendria directamen-
te que relacionarse con la proteccién que se le debe otorgar en materia de
salud laboral. En efecto, la legitimidad del derecho de resistencia reconoci-
do a los trabajadores con respecto a las 6rdenes del empresario tiene que
basarse en que se trate de un riesgo objetivo y grave, es decir, tiene que
tener una entidad suficiente para poner en peligro la salud del trabajador y,
ademds innecesario no habiéndose adoptado las medidas necesarias que lo
evite o atende 2'. No obstante el trabajador tiene que comunicar su decisién
al empresario; es obvia la necesidad de justificar la desobediencia. Bien es-
tos requisitos que se acaban de exponer hay que apreciarlos cuando el tra-
bajador estd expuesto a la inhalacién del humo del tabaco, a saber: es un
riesgo grave y objetivo ya que se trata —cientificamente— de una sustan-
cia nociva, aunque no es grave ni inminente, ya que los efectos del tabaco
sobre las personas no son los mismos y el tiempo en que se manifiestan suele
ser, en la mayoria de los casos, a medio plazo; y, finalmente, el empresario
podria haber adoptado las medidas necesarias para atenuar este riesgo (ven-
tilaciones adecuadas para la renovacion del aire etc.). Si se aceptan estas
circunstancias no se podria aprobar el derecho de resistencia del trabajador,
por lo que éste deberia cumplir con las ordenes del empresario. Parece que
aqui la exigencia de la voluntariedad del trabajador para prestar servicios
en zonas de fumadores queda desvirtuada.

2l Véase en este sentido, CAMARA BOTiA, A. «El derecho del trabajador a interrumpir el

trabajo en caso de riesgo grave e inminente para su vida y salud: un apunte sobre sus prece-
dentes normativos y jurisprudenciales». Aranzadi Social Vol. 1, 1996; Parte Estudio. Pags.
2759-2770.
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2.2.2. Incidencia de la Prohibicion de fumar en el tiempo de trabajo

La prohibicién de fumar en las empresas es tan tajante que no cabe la
posibilidad de hacerlo ni siquiera en los despacho privados o particulares,
siendo tinicamente posible en los lugares al aire libre y esto no quiere decir,
obviamente, que se convierta en una obligaciéon empresarial de habilitar es-
tos espacios al aire libre para los fumadores. En los centros que no los po-
sean o, ain poseyéndolos, formen parte del centro y zona de paso de otros
trabajadores, cuando el empresario decida que por razones higiénicas o de
otra indole (como puede se la propia imagen de la empresa), no se puede
fumar, sélo quedaria la calle como lugar posible para hacerlo. Ademas, tam-
poco se permite habilitar zonas para que los trabajadores fumadores puedan
hacerlo, ya que dentro de las zonas permitidas para fumar contempladas en
el art. 8 no se encuentran lugares o espacios concretos dentro de las empre-
sas. Esta situacién tan extrema provoca no pocos interrogantes acerca de
cémo los trabajadores que fuman y que hasta el 1 de enero lo han venido
haciendo durante la jornada laboral van a adaptarse de forma inmediata sin
que ello tenga consecuencias conflictivas para el medio laboral al que per-
tenezcan. Hay que subrayar ademds que tampoco se podria alterar el tenor
de la norma por via de convenio colectivo ya que la prohibicién es tajante
en este sentido y no se deja espacio a la voluntad colectiva para que pueda
pactar en los convenios zonas o espacios para fumar dentro de las empresas.

En términos generales, se puede decir que quien no esta convencido de
la necesidad de dejar de fumar, hacerlo sélo por causa de una prohibicién
puede generarle estrés, ansiedad y angustia que puede incidir negativamen-
te en el trabajo, desde la perspectiva del rendimiento y de las relaciones con
los compafieros 2%. Por esta razén es un tema de interés en los medios de
comunicacion la posibilidad de establecer pausas para fumar durante la jor-
nada laboral. Lo primero que se debe sefialar es que con la norma en la mano
el empresario no tiene obligacién de permitir pausas para que los trabajado-
res fumadores puedan calmar su ansiedad. En principio, solamente en el tiem-
po de descanso (el llamado descanso por bocadillo) y siempre al aire libre
podria hacerlo. No se puede negar que la situaciones, sobre todo, en estos
momentos de adaptacién a la norma, que se pueden generar son complica-
das para las empresas a la hora del mantenimiento de la paz social en los
centros de trabajo.

Al hilo de lo anteriormente mencionado, se plantean cuestiones como
las siguientes: si el empresario es tolerante y concede pausas para que los
trabajadores puedan salir a fumar, cudl seria el nimero adecuado; si esto es

22 AAVV., (Editor Elisardo Becoifia). «Monografia tabaco». Adicciones, vol. 16/2004,
suplemento 2; subvencionado por la Delegacion de Gobierno para el plan Nacional de Drogas.
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asi podrian producirse desajustes productivos y pérdidas de tiempo de tra-
bajo que el empresario podria plantearse el exigir su recuperacion; los de-
mads trabajadores que no fumen, quizas hasta ahora tolerantes con el humo
de sus compafieros pero, en estos momentos con el soporte de la Ley 28/
2005, pueden empezar a reclamar que: o bien, ellos también quieren pausas
de descanso para otras cosas que no sea el fumar, o bien se les compense
por el tiempo de trabajo que realizan de mds con respecto a sus compaiieros
fumadores. Hay que tener en cuenta que debe existir una igualdad de jorna-
das entre fumadores y no fumadores. Se tiene que volver a reiterar que el
empresario no tiene obligacién de establecer este tipo de pausas para fumar
y podria negarse, por lo tanto, a cualquier tipo de iniciativa en este sentido
por parte de los trabajadores. Ademads, los cambios de los horarios de los
trabajadores que quieren tener pausas para fumar y concedidas por el em-
presario constituye una modificacion de las condiciones de trabajo, en este
caso de su horario (atin cuando hay un mutuo acuerdo de las partes) y debe-
ria plantearse mediante la aplicacion del art. 41 del ET. En este sentido si
que parece que la negociacién colectiva pueda jugar un papel importante en
la adaptacion del tiempo de trabajo para conjugar las posibilidades de fumar
y el derecho de todos los trabajadores a tener una jornada de trabajo igual.

Varios serdn los elementos que los interlocutores sociales tendran que
tener en cuenta a la hora de establecer mecanismos que consigan la igual-
dad de jornada y la posibilidad de fumar. Uno de ellos serd, dependiendo de
la actividad de las empresas y sus procesos productivos, por lo tanto, del
ambito funcional del convenio, el cémo va a afectar las pausas al funciona-
miento normal de la actividad. Es por esto que no puede haber una homo-
geneidad general para todos los sectores de los intervalos y de la frecuencia
para fumar porque se tendrd que tener cuenta las alteraciones en el rendi-
miento de los trabajadores y del proceso de produccién y de los costes eco-
némicos que pueden acarrear para las empresas. Incluso puede llegar el caso
de que sea imposible regular espacios temporales para dicho fin. Con lo que
los trabajadores fumadores deberan aceptar la prohibicién en todos sus tér-
minos e intentar hacer cursos de deshabituacién del consumo del trabajo (so-
bre este asunto se volvera en paginas posteriores).

En el supuesto de que se pudieran establecer pausas, lo cierto es que
deberian ser recuperables del tiempo de trabajo perdido ya que no pueden
ser consideradas como tales salvo que se establecieran para todos lo traba-
jadores y éstos las utilizaran para los fines personales que estimaran opor-
tunos. Si no es asi, el convenio deberad contener férmulas de compensacién
entre el tiempo que se dedica a fumar y el de los otros empleados que no lo
usan. Bien exigiendo al final de la jornada la recuperacién de los trabajado-
res fumadores del tiempo dedicado a fumar, o si es que no se quiere o no se
puede prolongar la jornada por distintas razones, sean econdémicas, produc-
tivas o de otra naturaleza, compensar a los que no fuman con periodos de
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descanso semanal o acumulable al tiempo de vacaciones. Lo que si tendra
que tener el convenio colectivo es que atin si modificar la jornada laboral
de los trabajadores a los que les afecte, en relacién al nimero de horas que
deben cubrir con la prestacion de servicios, la distribucién de la misma ten-
dra pequefias variaciones que son las que dardn cobertura a los descansos
para fumar o para realizar cualquier otra actividad personal.

No obstante, no se deberia olvidar que, es probable, que el resto de tra-
bajadores no fumadores no quieran aceptar pausas dedicadas a lo que esti-
men pertinente porque prefieren no sufrir alteraciones en su horario que pu-
diera verse prolongado por la introduccién de estos cambios, manteniendo,
por tanto, el horario previo a la entrada de la Ley 28/2005. Esto tendria una
consecuencia directa sobre la regulacién del tiempo de trabajo determinado
en el convenio, que deberia contemplar distintas posibilidades, a saber, que
todos los trabajadores de una empresa acepten los lapsos de tiempo dedi-
candolos a lo que quieran, que no lo acepten o, incluso, que unos los acep-
ten y otros no.

Estas posibles situaciones pueden producir, sin lugar a dudas, muchas
dificultades y disfuncionalidades para las empresas; va a ser una cuestion
ardua para éstas poder compaginar las posibilidades que la negociacion co-
lectiva puede plantear y ya no sélo por el coste econémico que puede supo-
ner sino por las propias implicaciones que puede tener en la actividad pro-
ductiva.

En definitiva, no parece facil articular laboralmente lo que antes se ha
expuesto, hay que tener en cuenta que las variables que determinan las acti-
vidades de las empresas atn perteneciendo al mismo sector son muy dife-
rentes. El problema surgird cuando, desde el punto de vista empresarial, el
convenio colectivo establezca intervalos y frecuencias para fumar y el em-
presario no esté de acuerdo en permitir que se haga en sus centros de traba-
jo. Este podria alegar que normativamente, tiene derecho a negarse ya que
la Ley 28/2005 no deja resquicio en cuanto a la prohibicién y dentro de la
libertad de organizacién del empresario estaria y cabria esta posibilidad. Atn
mas si estas pausas puede suponer alteraciones en los sistemas de rendimiento
instaurados en las empresas. No obstante, si esta regulacion apareciese en
un convenio colectivo al empresario no le quedaria mas remedio que cum-
plirlo. Por otra parte hay que sefialar que la Ley va a tener repercusién so-
bre la viabilidad de la empresa. Por supuesto, que en las medianas y las gran-
des empresas la incidencia serd menor y mas soportable, desde un punto de
vista econémico pero en los establecimientos de hoteleria o restauracién de
pequeiias dimensiones la situacién es diferente. Si el titular decide no per-
mitir fumar puede perder clientes y eso tener una proyeccion sobre los em-
pleos de los trabajadores que pueden verse inmersos en despidos a través
de amortizacion de puestos de trabajo por causas objetivas o despidos co-
lectivos dependiendo de la dimensién de la plantilla.
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2.2.3. El tabaco como riesgo laboral

La declaracién del tabaco como sustancia nociva para la salud de las
personas que hizo el RD 192/1988 junto con la constatacion de que se trata
de una sustancia potencialmente cancerigena 23, supuso la apertura del lis-
tado sustancias que las empresas tienen que tener en cuenta a la hora de
enfrentarse a los riesgos laborales. La LPRL no contiene una mencién ex-
presa al tabaco y su consumo, sin embargo es el fundamento normativo para
la determinacién de cémo debe tratarse este producto. Atin cuando esto es
asi, la LPRL, en el art. 14, establece la obligacién del empresario de pro-
porcionar proteccién de los riesgos laborales y el tabaco se convierte en un
riesgo laboral cuando se consume en el lugar de trabajo poniendo en peli-
gro la salud del trabajador fumador y de los compaiieros que inhalan el aire
contaminado que provoca su humo. De esta manera, como no existia una
prohibicién absoluta del consumo en los centros de trabajo, las evaluacio-
nes de riesgos se configuraban con el instrumento esencial para la determi-
nacién o no de si se limitaba o prohibia del consumo del mismo en los cen-
tros de trabajo. Por ello, la casuistica podria llegar a ser muy variada de-
pendiendo del sector y de las sustancias y circunstancias ambientales en las
que se prestaba servicios. Por otra parte, el RD de los servicios de preven-
cién >* establece que éstos (conforme al art. 10 de la LPRL) deben coordi-
narse y colaborar con las Administraciones sanitarias en todo lo referente al
diagnéstico, tratamiento, informacién a los trabajadores, campafias de
concienciacion sanitarias, etc.

No obstante, antes de la Ley 28/2005 existian normas preventivas es-
pecificas en las que se regulaba o limitaba dicho consumo. De hecho en los
locales y lugares de descanso el empresario debe llevar a cabo las medidas
que fuesen necesarias para que los trabajadores que no fuman no tengan por
qué soportar las molestias debidas al humo del tabaco y ademds deben ven-
tilarse con aire limpio los centros de trabajo cerrados contaminados con humo
de tabaco 2. Ademds, se podria afiadir que hay empresas en las que por cues-

23 RD 665/1997 de 12 de mayo de proteccién contra los riesgos por exposicién a agen-
tes cancerigenos, modificado por el RD 349/2003 de 21 de marzo. En este reglamente se esta-
blece la obligacién de las empresas de formar e informar sobre los riesgos potenciales para la
salud incluido los riesgos adicionales debidos al consumo del tabaco.

24 RD 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el reglamento de los servicios de
prevencion, art. 38.

25 El anexo V del RD 486/1997, de 14 de abril, por el que se establecen las disposicio-
nes minimas de seguridad y salud en los lugares de trabajo establece que: «5.° Los lugares de
trabajo en los que sin contar con locales de descanso, el trabajo se interrumpa regular y fre-
cuentemente, dispondrdn de espacios donde los trabajadores puedan permanecer durante esas
interrupciones, si su presencia durante las mismas en la zona de trabajo supone un riesgo para
su seguridad o salud o para la de terceros.
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tién no tanto de seguridad y salud laboral sino también de imagen han ido
prohibiendo fumar en sus centros de trabajo.

Varias son las normas que pueden ponerse como ejemplo a estos efec-
tos, entre otras, el Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se
establecen disposiciones minimas de seguridad y de salud en las obras de
construccién; el Real Decreto 1389/1997, de 5 de septiembre, por el que se
aprueban las disposiciones minimas destinadas a proteger la seguridad y la
salud de los trabajadores en las actividades mineras; el Real Decreto 1216/
1997, de 18 de julio, por el que se establecen las disposiciones minimas de
seguridad y salud en el trabajo a bordo de los buques de pesca y las ante-
riormente sefialadas sobre lugares de trabajo o agentes cancerigenos. En to-
das estas normas se establece alguna mencién concreta sobre el habito de
fumar y el derecho de los no fumadores a no sufrir molestias por el humo
del tabaco. No obstante, salvo prohibiciones taxativas, la politica
prevencionista en este sentido ha sido la tolerancia.

A partir de la Ley 28/2005 Ia situacién cambia, existiendo una prohibi-
cion total de fumar en los centros de trabajo, se facilita —con alguna ex-
cepcién que ahora se mencionardi— la aplicacién de las medidas de seguri-
dad y salud en el trabajo aunque en los primeros momentos de aplicacién
de la LPRL se dirija mds a la promocién de campaifias de deshabituacion
del tabaco. El papel que deben jugar los servicios de prevencion, los dele-
gados de prevencién y el comité de seguridad y salud laboral es fundamen-
tal; no sé6lo para llegar a acuerdos para establecer ayudas a los trabajadores
para alcanzar un dmbito laboral libre de humos sino también de informa-
cion sobre las consecuencias laborales de toda indole que puede producir el
hecho de consumir tabaco, sean de salud laboral, sean disciplinarias sean
de desarrollo de la relacion laboral etc. Ademads, por ello, el empresario tie-
ne la obligacién de hacer cumplir la prohibicién de fumar, si no lo hiciera
podria verse abocado a tener que asumir mas responsabilidades; nos referi-
mos a que los trabajadores no fumadores podria exigir al empresario res-
ponsabilidades por sufrir enfermedades relacionadas con el tabaco al estar
expuestos en el ambiente laboral. Partiendo de esta premisa general, es ne-
cesario, sin embargo, realizar algunas consideraciones acerca de las conse-
cuencias que puede tener la Ley 28/2005 en la materia y para algunos co-
lectivos de trabajadores.

En efecto, son bastantes los problemas que pueden surgir en el dmbito
de la hosteleria y la restauraciéon donde se permite que existan zonas habili-

6.° Tanto en los locales de descanso como en los espacios mencionados en el apartado
anterior deberan adoptarse medidas adecuadas para la proteccion de los no fumadores contra
las molestias originadas por el humo del tabaco.
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tadas para fumar. Problemas que pueden ser mds importantes en los peque-
flos establecimientos, como los bares, en donde el titular decide permitir fu-
mar a los clientes en todo el espacio fisico que ocupa. Algunas de estas cues-
tiones se centran, esencialmente, en la posibilidad de que los trabajadores
se nieguen a prestar servicios en las zonas de fumadores y en que medidas
de seguridad se pueden adoptar para salvaguardar la salud de estos trabaja-
dores expuestos total o parcialmente al humo del tabaco. La primera cues-
tién es de dificil solucién, porque entra dentro del poder de organizacién
del empresario el que un trabajador pudiera estar o no adscrito a dicha zona
o si serfa posible una rotacion de trabajadores, de tal manera, que todos es-
tuvieran expuestos temporalmente a dicho humo. Lo que ocurre es que la
cuestion es diferente, desde el punto de vista del poder de direccién de la
empresa, al hecho de que el trabajador tenga que obedecer a las érdenes del
empresario de no fumar ya que aqui el trabajador estd expuesto a un riesgo
para su salud. Algin autor ha propuesto que se podria alegar el art. 50 del
ET y extinguir la relacién laboral por incumplimiento grave de las obliga-
ciones empresariales, en este caso de salud laboral 2. Es cierto que podrian
darse los presupuestos establecidos en el art. 50 porque el empresario no
cumple con las obligaciones de seguridad y salud laboral de ofrecer al tra-
bajador de un lugar libre de riesgos, no obstante, la Ley 28/2005 le ofrece
la probabilidad de tener una zona de fumadores o que decida —siendo un
local de menos de 100 metros— si se fuma o no, con lo que es dificil pro-
bar que existe tal incumplimiento grave, por otra parte las obligaciones en
esta materia quedarian resueltas si el empleador adoptara las medidas pre-
vencion de riesgos laborales. La cuestion seria ahora determinar cuéles son
esas medidas.

Otra cosa seria la utilizacién del art. 50 del ET para evitar situaciones
de tolerancia empresarial a fumar, pues los trabajadores fumadores si que
podrian solicitar la extincién del contrato de trabajo; téngase en cuenta,
(como luego después sefialaremos con mds detenimiento) que el empresa-
rio va a responder de algunas de las infracciones que cometan sus trabaja-
dores; la principal, permitir fumar en zonas donde exista prohibicién total o
no estén habilitadas, de tal manera que se convierte en garante del cumpli-
miento de la Ley por sus empleados, entre otras cosas porque luego va a
responder por los hechos que éstos cometan en esta materia. Ademads, este
incumplimiento es considerado por la ley con la calificacién de grave. Por
tanto estaria incumpliendo, quizds, sus obligaciones y podria habilitar a la
extincién del contrato por voluntad del trabajador 7.

26 AAVYV. «Implicaciones juridicas del consumo de tabaco en el dmbito de las relacio-
nes laborales: {Quo Vadis? CEF, 68/2005, pdgs. 3y ss.
27 Arts. 19.3.b en relacién con el 21.5 de la Ley 28/2005.
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Volviendo sobre lo que anteriormente se habia mencionado acerca de
las responsabilidades del empresario, cabria preguntarse si se puede deman-
dar a un empresario que ha decidido habilitar zonas para fumar total o par-
cialmente en el establecimiento del que es titular, por parte del trabajador
que padece una enfermedad grave o que sufre dafios en su salud por las con-
secuencias que le estdn acarreando inhalar humo de tabaco. Es claro, que
no es facil demostrar la relacién de causalidad directa entre la causa alega-
da y el dafio producido sin que existan condicionantes externos al medio
laboral que hubieran influido en la enfermedad pero, no es descabellado pen-
sar que pudiera ser asi, ya que es de aplicacion directa la Ley 28/2005 y la
LPRL donde se hace prevalecer el derecho a la salud y su garantia sobre
cualquier otro derecho y, fundamentalmente, al de fumar 28 Es mads si se
demostrase ante los Tribunales que es una enfermedad del trabajo y que su
origen estd en no haber cumplido con la prohibicién de fumar y adoptado
cuantas medidas fueran necesarias para garantizar la salud, cabria, no sélo
la indemnizacién por dafios sino también el posible recargo de prestaciones
conforme al 123 de la LGSS.

Entrando en la segunda cuestién, se puede sefialar que son complica-
das las medidas que pudieran adoptarse. Las principales serian el estableci-
miento de sistemas adecuados de ventilacién e, incluso, cabria pedir a los
trabajadores que presten servicios con mascarillas que les protejan del humo
si es que esta fuera la férmula de proteccion. En éste dltimo caso, seria algo
absurdo atender a los clientes con este tipo de equipos de proteccién indivi-
dual. Por ello, la tendencia debe ser el establecer protocolos y métodos que
permitan proteger a estos trabajadores. Se tiene que tener en cuenta que es-
tamos exponiendo a los trabajadores durante, en algunos casos, 8 horas o
mads a la inhalacién de humo. No se puede caer en la contradiccién, y ain
mads desde la salud laboral, de establecer normas radicales y prohibitivas
justificando politicas de salud y de defensa de los ciudadanos y, al mismo
tiempo, aprobar que existan otro tipo de trabajadores que si pueden estar
expuestos al riesgo, debido mds a razones econémicas o sociales que preva-
lecen sobre las sanitarias. Desde esta perspectiva, se encuentra 16gico un
derecho de resistencia de estos trabajadores a cumplir con la organizacién
empresarial, ain cuando fueran fumadores. No se puede establecer, por po-
cos que sean y en Espafia son muchos, porque la mayoria de los estableci-
mientos han decido permitir fumar por no perder clientes, ciudadanos de
primera y segunda clase si partimos que es una cuestion de salud publica.

28 Véase en este sentido SAMPERE VILLAR, 1. «Los efectos laborales del proyecto de Ley
de prevencion del tabaquismo». http://www.hispajuris.es/doc/los20efectos%20laborales
%20leg%20prevencion%20tabaquismo.pdf. Documento obtenido el 25 de enero de 2006.
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Y siendo un riesgo laboral evitable o al menos susceptible de ser ate-
nuado, aplicando directamente el principio preventivo de eliminar los ries-
gos que puedan serlo o atenuar los inevitables, se deberian aplicar politicas
menos restrictivas en esta materia. De hecho, una vez que el empresario ha
conocido que un trabajador puede sufrir o sufre algtin tipo de riesgo que
tenga consecuencias nocivas por su naturaleza y duracién y que pudiera ve-
nir causado por factores directamente relacionados con el trabajo o su me-
dio, debe actuar contra €l en el marco de las obligaciones genéricas de pro-
teccién de la seguridad y salud en el trabajo 2.

Las empresas deben plantearse muy seriamente politicas que eviten, ate-
nden y eliminen el riesgo del consumo del tabaco en sus centros de trabajo,
porque hay que subrayar, de nuevo, que la tolerancia no exime de responsa-
bilidad a la empresa, por lo que se hace preciso desde el primer momento
que los trabajadores conozcan cudl es la estrategia que la empresa va a se-
guir en la aplicacién de la Ley 28/2005 y que, incluso se les pudiera exigir
la suscripcién de un compromiso individual de no contravenir la norma du-
rante la jornada laboral y en las instalaciones cerradas de la empresa o lu-
gares al aire libre pero dentro del recinto empresarial donde el empresario
haya decidido prohibir esta conducta. Abundando mas sobre estds politicas,
se ha dicho que el consumo del tabaco y la inhalacién de su humo es un
riesgo laboral, no obstante, la prohibicién de fumar puede suponer la apari-
cion de otros riesgos laborales de naturaleza psicosocial, como es el estrés,
cansancio, ansiedad, alteraciones del caracter influidas por el medio de tra-
bajo etc. El empresario debe velar por la salud de todos los trabajadores,
incluidos los fumadores, por lo que los programas o politicas que se instauren
en la empresa se deberdn también dirigir a la evitacion de estos riesgos que
van a aparecer, ahora, con mds habitualidad.

Una vez mds debera ser la negociacién colectiva la que establezca obli-
gaciones empresariales en este sentido, como ya se ha dicho mediante in-
centivos, pluses de toxicidad, rotaciones de trabajadores etc. También cum-
plirdn un papel muy importante las representaciones legales de los trabaja-
dores, en las empresas donde haya, ya que éstos pueden incentivar muy ac-
tivamente a las empresas para instaurar politicas idéneas contra el tabaquis-
mo y ademads servirdn de eslabones de informacién sobre las consecuencias
que pueden acarrear los incumplimientos de estas prohibiciones tan taxativas.
Las actuaciones son diferentes al supuesto de los trabajadores fumadores
porque en este, tanto el servicio de prevencién, y muy especialmente el mé-
dico especialista en el trabajo, junto con los comités de seguridad y salud
laboral pueden establecer estrategias fundamentalmente dirigidas a progra-

29 STSJ de Madrid de 5 de octubre de 2005 (Sentencia nimero: 796/2005-P)
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mas de ayuda psicolégica y de otra indole que les permita dejar de consu-
mir tabaco o les haga mas llevadero y con menos ansiedad las horas de tra-
bajo donde no pueden fumar. En este caso, se trata de los clientes y de la
decision de permitir fumar en todo o en parte del local.

Las intervenciones empresariales en este caso son limitadisimas salvo
las que recaen en la decisidon de prohibir totalmente el consumo del tabaco
aun a riesgo de perder clientela. Menos problemas pueden aparecer en los
supuestos de trabajadores que se encarguen de la limpieza de habitaciones
o zonas de fumadores porque la actividad de higiene y limpieza es intrinse-
ca a la prestacion de servicios salvo, que exista tolerancia y permisividad
en permitir fumar en residencias de estudiantes u otros tipos de edificios de
similar naturaleza donde estd prohibido totalmente por decision de la direc-
cién y no hay reserva de habitaciones para estudiantes fumadores.

3. ELREGIMEN SANCIONADOR Y SU INCIDENCIA EN EL CON-
TRATO

Una de las materias mds significativas en el tema que se estd tratando
es, sin duda, la determinacién del sujeto responsable de la infraccién con-
forme la Ley 28/2005 de la prohibicién de fumar y su posible proyeccién
sobre otros sujetos que no son los autores directos de la conducta constitu-
tiva de la misma. Esto tiene una gran importancia cuando lo ponemos en
contacto con la relacion laboral trabajador-empresario. Se debe afiadir, igual-
mente, que la Ley establece un sistema de compatibilidad de responsabili-
dades de cualquier naturaleza, civiles, administrativas, penales o de otra in-
dole, donde se entenderia incluidas las laborales. Obviamente, respetando
siempre la primacia del orden penal sobre el administrativo.

3.1. Vision general

La norma establece que son sujetos que deben responder de los incum-
plimientos descritos en primer lugar el sujeto que la cometa a titulo de au-
tor, persona fisica o juridica que cometa los hechos tipificados. Ahora bien,
a los efectos que nos interesan, es decir, las infracciones que se comentan
dentro del ambito de la empresa por trabajadores fumadores, hay que sefia-
lar que el art. 21.5 establece que en el supuesto de la conducta contenida en
el art. 19.3.b —permitir fumar en los lugares en que exista prohibicién to-
tal, o fuera de las zonas habilitadas a tal efecto— serd sujeto responsable
«el titular del local, centro o establecimiento en el que se cometa la infrac-
cion o, en su defecto, el empleado que estuviese a cargo del establecimien-
to o centro en el momento de cometerse la infraccién».
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Esta regulacién significaria que el empresario o persona en quién hu-
biese delegado debera responder si los trabajadores llevasen a efecto la con-
ducta tipificada de fumar en las zonas prohibidas segtin la Ley 28/2005 y lo
tolerara. Con lo que se estaria respondiendo en lugar de otro, el empresario
por el autor de la infraccién que seria el trabajador. Asi y de manera inme-
diata surge el problema de cémo se va a repercutir por el empleador las po-
sibles sanciones que tuviera que hacer efectivas sobre la relacién laboral del
trabajador-infractor. Ademads, hay que subrayar que la infraccién cometida
por el trabajador de fumar en los lugares en que exista prohibicién total o
fuera de las zonas habilitadas para ello es calificada como leve mientras que
la infraccién del empresario de permitir fumar en dicho lugares es califica-
da como grave. Por lo que a su vez las cuantias de las sanciones también
seran diferentes, siendo mas elevadas las que pague el empresario que el
trabajador. De esta manera la ley concede mds importancia al hecho de la
permisividad que al de fumar, que es lo que realmente se reprueba por la
norma. Hay que afiadir ademds que el deber de vigilancia del empresario
para que los empleados cumplan con las normas no puede llegar al extremo
de convertirse en una persecucion, primero porque es imposible y segundo
porque puede atentar contra otros derechos de los trabajadores e, incluso
llegar al acoso *°.

Como se ha mencionado anteriormente las sanciones, a tal efecto, son
también diferentes, a saber, en el caso del trabajador seria el pago de una
multa de hasta 30 euros si es aislada y hasta 600 en los demas casos y, en el
caso del empresario irfa de 601 euros hasta 10.000. Para la determinacién
de estas cuantias, es necesario aplicar los correspondientes criterios de gra-
duacion, la habitualidad o continuidad en la comisién de la infraccidn, la
capacidad econémica del infractor —asunto éste que interesa mucho a los
empresarios—, la repercusion social y la reincidencia en los comportamientos
infractores. Las competencias de control y sancionadoras recaen sobre las
Comunidades Auténomas, reservandose al Estado los dambitos de transporte
terrestre, maritimo o aéreo cuando superen el nivel autonémico o sean de
nivel internacional, asi como los recintos o establecimientos que superen,
igualmente, el ambito de la Comunidad Auténoma o ciudades con Estatuto

30" Como establece la STSJ Madrid de 16 mayo 2005, la vigilancia constante, adscri-
biendo un vigilante por cada trabajador exigiria un despliegue de medios [...] pero no hay que
Ilevar tal vigilancia al extremo de comprobar en cada una de las labores que ejecuten sus ope-
rarios que utilizan las prendas de proteccion y que lo hacen adecuadamente, dado que esta in-
tromision en la vida profesional de los operarios podria afectar al respeto que merece su dig-
nidad humana. [...] a salvo de trabajadores que no tengan la necesaria experiencia, antigiiedad
y cualificacion profesional, el deber de vigilancia ha de interpretarse no como una obligacion
de control permanente de todas y cada una de las actividades productivas sin mds bien como
un deber de control periédico.
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de Autonomia. Ademads, existen algunas otras especialidades cuando se tra-
te de infracciones cometidas a través de la television o la radio.

3.2. Repercusion de las sanciones sobre la relacion laboral

Se debe partir de la premisa de que el empresario, dentro de su poder
de direccién ordinario (art. 20 del ET), puede y debe prohibir fumar en su
centros de trabajo, no ya sé6lo en los cerrados que desde luego, sino también
podria hacerlo en lo que se encuentren al aire libre pero pertenezcan al 4m-
bito fisico de la empresa, sean por razones de imagen o por otras diferentes.
Esta decisién, con la Ley 28/2005 esta suficientemente avalada y justifica-
da. Anteriormente a esta norma, también podria haber aplicado esta politica
antitabaco y se deberia haber cumplido por los trabajadores. En fin, no exis-
ten mas obstaculos para aplicar la norma que las propias dificultades que
dimanan de ella misma por la parquedad de sus prescripciones en lo que se
refiere al &mbito empresarial. Por supuesto, fuera de las instalaciones em-
presariales fumar no puede tener ningun reproche, ni el trabajador debe cum-
plir 6érdenes del empresario en este sentido.

Siendo esto asi, las cuestiones que deben aclararse son: a) en primer
lugar, cémo va a repercutir el empresario la sancién que se le ha impuesto
como consecuencia de acciones imputables a los trabajadores; b) en segun-
do lugar, qué tipo de responsabilidades se le van a exigir al trabajador; c)
en tercer lugar, si el empresario va a responder por otro tipo de responsabi-
lidades aparte de la administrativa; d) en cuarto lugar, cudl es la gravedad
de la sancién laboral cometida por el trabajador ;podria llegar a un despido
disciplinario?; e) por ultimo, cudl serd la probable decisién final de los em-
presarios ante las incertidumbre que genera la norma.

La conducta infractora de un trabajador conlleva de manera automati-
ca la responsabilidad de la empresa que no ha hecho todo lo suficiente para
hacer cumplir la prohibicién. Se podria decir que se trata de una responsa-
bilidad objetiva. Hay que tener en cuenta que la empresa asume la respon-
sabilidad de hacer frente a los actos que cometen sus empleados porque a
ella le incumbe la obligacién de vigilar el cumplimiento de las normas en
sus instalaciones. El empresario es el garante de que se cumpla la Ley 28/
2005 en sus centros de trabajo. Para que funcione este juego de responsabi-
lidades, es imprescindible que éstos sean conscientes de la prohibicién y,
desde luego, no puede haber ningtin tipo de tolerancia en este sentido, por
tanto, incluso el empresario después de haber informado al trabajador sobre
la prohibicién de fumar puede solicitarle que firme una cldusula que entrard
a formar parte del contrato en la que el empleado asuma como condicién
laboral no fumar. De esta forma, se podra aplicar el régimen disciplinario
por parte del empresario. Refiriéndonos a éste, hay que decir que la
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tipificacion de la conducta debiera aparecer claramente descrita en los con-
venios colectivos asi como la sancién correspondiente. El problema que surge
es el de la proporcionalidad entre el incumplimiento laboral y la sancién
impuesta, es decir, la aplicacién de criterios que gradien dicha sancién y
esencialmente si la conducta del trabajador es aislada o repetida en el tiem-
po, si la ha realizado en varias ocasiones, el nimero de éstas serd importan-
te a la hora de determinar su gravedad 3'. Obviamente, esta gravedad podria
marcar incluso la posibilidad del despido disciplinario incardinando la con-
ducta en la causa de desobediencia a las érdenes del empresario o en la de
embriaguez o toxicomania. En todo caso, ésta ultima causa, en nuestro jui-
cio, no es idénea para dar legitimidad a la decisién extintiva del empresario

Dos son las cuestiones a dilucidar, por un lado, el ejercicio del poder
disciplinario sobre el trabajador y, por otro, la repercusién de la sancién
administrativa impuesta al empresario sobre aquel. En el primer caso, pare-
ce mds loable admitir que cuando la conducta del trabajador es repetitiva y
desafiante a la prohibicién de fumar, habiéndosele proporcionado la posibi-
lidad de adherirse a cursos de deshabituacién, que se trata de un despido
disciplinario del 54.2.b) del ET. M4s dificil es mantener, como ya se ha se-
falado anteriormente, que a través de la causa del 54.2.f) se pudiera despe-
dir al trabajador. Atdn cuando se pudiese considerar que el tabaco es una
droga lo que esta claro es que no repercute negativamente en la relacién
laboral con tanta gravedad como otras drogodependencias. Es mads, el taba-
co esta calificada como sustancia nociva pero es legal su venta y consumo,
otra cosa es que el mismo esté prohibido en ciertos lugares como son los
centros de trabajo. Por esta razén, se entiende que €sta no seria una causa
idénea o que legitimaria un despido de estas caracteristicas. Desde luego, el
empresario ha debido ser claro en las instrucciones acerca de la prohibicién
de fumar lo mismo que la desobediencia del trabajador debe manifestarse
de forma abierta y terminante, siendo consciente de la indisciplina que esta
cometiendo 2.

El despido disciplinario del trabajador puede sobrevenir por dos cau-
ces distintos, o dicho de otra manera, puede ser la consecuencia de dos po-

31 EI 25 de enero de 2006 aparecié como noticia en http://www.abc.es que una empresa

de Cantabria habia impuesto la primera sancién a un trabajador por fumar en el centro de tra-
bajo, esta sancion ha sido de suspensién de empleo y sueldo de dos dias. Lo que no menciona
la noticia es donde estaba tipificada la infraccion, que se supone debe ser por incumplimiento
a las 6rdenes del empresario y en el convenio colectivo aplicable. Lo que si dice la noticia es
que la empresa habia informado a los trabajadores de la entrada en vigor de la ley y les habia
solicitado que firmaran un documento donde reconocian estar informados de la normativa y de
las consecuencias de su incumplimiento. No todos los trabajadores estuvieron de acuerdo y no
firmaron el escrito.
32 Ver la ya antigua STS de 29 de enero de 1987.
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sibilidades. La primera la que se acaba de describir, como sancién a una
infraccion grave de naturaleza laboral del empresario sobre su subordinado
por incumplimiento de sus 6rdenes. La segunda como repercusiéon de una
sancién administrativa impuesta por las autoridades publicas al empresario
por conculcar el art. 19.3.b y permitir fumar en el centro de trabajo. La de-
nuncia que haya dado origen a esta multa ha podido ser interpuesta por cual-
quier otro trabajador, por las autoridades que tengan la competencia de ins-
peccionar o, aunque mds raramente, por el propio empresario. Asi, el traba-
jador deberia asumir dos responsabilidades, por un lado, la administrativa
(de hasta 30 euros) y por otro lado la laboral (el despido disciplinario); des-
de luego el grado de proporcionalidad de ambas no es parejo ni mucho me-
nos. Sin embargo, como se viene sefialando repetidamente van a ser los con-
venios colectivos los que tendran la funcién de delimitar los incumplimien-
tos y sus correspondientes consecuencias. Entre ellas estaria la de precisar
la desobediencia de fumar como causa de despido. Es muy pronto ahora para
afirmar que con una sola vez que se haya sorprendido al trabajador fuman-
do un cigarrillo pueda ocasionarle la salida de la empresa. Ademads, habra
que tener en cuenta la categoria del trabajador y las actividades que presta,
porque cuanto mayor sea la gravedad de la actividad que realiza en contac-
to con el tabaco mayor deberd ser la sancién, utilizindose como criterio de
graduaciéon. A modo de ejemplo, el caso en el que el trabajador esté en con-
tacto con sustancias quimicas, trabajo en refinerias o sustancias bioldgicas
en laboratorios, manipulacién de alimentos etc.

Otra cuestién oscura es si el trabajador puede ausentarse de su puesto
de trabajo para fumar fuera del centro de trabajo. La contestacién debe ser
negativa porque supone un abandono del puesto de trabajo sin justificacion
razonable alguna. Hacerlo sin el consentimiento del empresario y asumien-
do las circunstancias que lo permitan, constituiria un incumplimiento labo-
ral sancionable de nuevo en la érbita disciplinaria. En un primer momento,
la sancién podria ser una mera amonestacién, pero podria llegar a conver-
tirse en una suspensién de empleo y sueldo o, incluso, si el abandono el
puesto de trabajo persiste, el despido.

En este orden de cosas, se debe afiadir que el trabajador también po-
dria ser sujeto de responsabilidad por dafios y perjuicios causados al em-
presario, ya que la posible multa administrativa que éste deba asumir le puede
producir menoscabos en la imagen de la empresa asi como los propios que
cualquier procedimiento administrativo produce a quién se ve incurso en él.
Por lo que hace al empresario aparte de ser sujeto responsable a efectos ad-
ministrativos, como ya se ha mencionado anteriormente en otro epigrafe,
podria tener que hacer frente a las posibles responsabilidades por dafios a
los trabajadores no fumadores afectados por la inhalacién del humo del ta-
baco asi como de seguridad social en caso de que se probara la relacién de
causalidad en ente el tabaco y el dafio a la salud y fuera calificada como
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enfermedad del trabajo. Este supuesto es mds probable en los centros donde
estd permitido fumar o hay zonas habilitadas como es el caso de los hote-
les, restaurantes, bares o centros similares. Los trabajadores expuestos al
humo por prestar servicios en estos lugares podrian incoar todo este abani-
co de posibilidades desde la Ley 28/2005 y desde la LPRL, que son compa-
tibles entre si. Esto sin contar con las situaciones extremas, dificiles de pro-
ducirse, de aquellas empresas que no proporcionan ningun tipo de medida
de proteccidén a sus trabajadores no fumadores que prestan servicios en zo-
nas permitidas o habilitadas donde incluso podria darse indicios de delito
por el 316y ss. del Cédigo Penal.

3.3. Competencias sancionadoras

Ya se ha mencionado con anterioridad que la Ley 28/2005 otorga a las
Comunidades Auténomas las competencias sancionadoras en materia de in-
cumplimientos de sus disposiciones. Por ello, son éstas las que deben apro-
bar las correspondientes normas de desarrollo y ejecucién a efectos del es-
tablecimiento de aplicacién de la Norma y de procedimientos sancionado-
res. Poco mas dice el legislador en esta materia, sobre todo, a efectos de
que exista una homogeneidad entra los distintos territorios. Parece que cada
Comunidad va a tener autonomia para legislar como estime oportuno aparte
de que también podran adoptar una regulacién més estricta. Lo cierto es que
es mas coherente que las Comunidades Auténomas junto con las autorida-
des sanitarias y las de trabajo establezcan relaciones de coordinacién que
intenten de alguna manera homogeneizar este dmbito.

Las Autonomias no sélo tienen potestad sancionadora sino que también
deben controlar e inspeccionar el cumplimiento de la Ley. Para ello, ten-
drdn que empezar a pensar en proporcionar los recursos humanos y mate-
riales necesarios para llevar a buen fin dichas funciones otorgadas por la
norma. La primera decision es qué personal es al que se le va a otorgar la
potestad de control, vigilancia y sancién aparte de las autoridades policiales
que, por supuesto, pueden ejercer estas competencias.

En el ambito laboral, se cuenta con los Inspectores de trabajo y de Se-
guridad Social. No parece incoherente o irrazonable que puedan asumir la
vigilancia y control en los centros de trabajo que visitan. La ley nada dice
al respecto, ni siquiera, menciona al inspector de trabajo para que asuma
estas funciones. Lo cierto es que la Ley 28/2005 no es una norma laboral,
no obstante si que tiene una incidencia importante en dicho dmbito y debe
entenderse integrada en €l para lo que le afecte. Por lo tanto, parece nor-
mal que el inspector de trabajo pudiera asumir estas funciones, quizas en
concepto de la vigilancia de una materia de prevencion de riesgos laboral
—aun cuando no esté incluida expresamente en el dmbito sancionador de



N IEEN . [T T T T

40 Carmen Carrero Dominguez

los arts. 11 a 13 de la LISOS—. En todo caso, como ocurre cuando se co-
mete cualquier infraccién laboral, es también la Comunidad Auténoma quién
tiene competencias sancionadoras. Otra cosa serd, determinar la norma apli-
cable al procedimiento administrativo sancionador, ya que la Ley 28/2005
deja en manos de aquellas el establecimiento de este procedimiento, mien-
tras que en materia laboral (que es legislacion basica del Estado) se aplica
el RD 928/1998.

La pregunta que surgiria es si es de aplicacién esta norma reglamenta-
ria o, sin embargo, habria que esperar a que cada Autonomia estableciese el
correspondiente procedimiento. Las labores del inspector quedarian cefiidas
al control e inspeccién pero no a la propuesta de sancién, estableciéndose
una relacién de coordinacién dentro de las instituciones publicas. Salvo, claro
estd, que se articularan como infracciones en materia de prevencion de ries-
gos laborales, donde se puede entender que existe un reenvio tipificador de
normas con rango de Ley que nada impedirfa el ejercicio de las funciones
del Inspector. En ese caso, la conducta infractora se subsumiria en las cldu-
sulas en blanco que existen en los preceptos anteriormente mencionados de
la LISOS y, en concreto, para el empresario, el art. 12 donde se califican las
infracciones graves. Lo que ocurre es que las sanciones establecidas no se
corresponden con las establecidas en la Ley 28/2005, por lo que seria difi-
cilmente encajables; solamente serian susceptibles de serlo como incumpli-
mientos de las medidas de seguridad y salud, pero no como incumplimiento
de la prohibicién de fumar.

Este tema plantea muchas dudas sobre la aplicacién efectiva de la ley
en los centros de trabajo, ya que por un lado, el empresario si que puede
ejercer su poder de direccién y disciplinario sobre el trabajador de manera
inmediata a la comisién del incumplimiento, mientras que su responsabili-
dad quedaria a expensas del establecimiento de un procedimiento adecuado
por la Comunidad Auténoma para poder incoar un expediente administrativo
sancionador por haber permitido fumar en su establecimiento o empresa.

En todo caso por razones evidentes de seguridad juridica, lo mds con-
veniente serd esperar al desarrollo normativo que lleven a cabo las Comu-
nidades Auténomas.
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EXTRACTO

La institucion de la jubilacion del trabajador constituye un elemento cla-
ve de los Sistemas de Seguridad Social sobre el que confluyen intereses y equi-
librios que van mucho mas alla del derecho individual de un trabajador que,
alcanzada determinada edad, decide mantenerse en el mercado de trabajo o
dar por terminada su actividad laboral para iniciar la percepcién de una pres-
tacion de Seguridad Social. La propia viabilidad del sistema de Seguridad So-
cial ante el envejecimiento de la poblacion, las politicas de empleo de caracter
general, las politicas empresariales de renovacién de la composicion de la plantilla
y las politicas de ajuste ante situaciones de crisis son argumentos que forman
parte de las habituales discusiones sobre la regulacion del acceso a la jubila-
cion, lo que puede dar una idea clara de la dificultad de realizar ordenamientos
certeros que satisfagan adecuadamente el conjunto de intereses en juego.

Todo ello explica la escasa estabilidad del régimen juridico aplicable y la
asiduidad de los retoques normativos que, en el caso de la regulacion de la ju-
bilacién forzosa acordada en convenio colectivo, puede conducir a indeseables
viajes de ida y vuelta, cuyas negativas consecuencias ponen en valor el dialogo
social y el amplio respaldo politico que debe sustentar reformas de dicho calado.

El presente estudio muestra las recientes vicisitudes del régimen juridico
de la jubilacién forzosa via convenio colectivo, analizando la situacién presen-
te en la que conviven acordados contrariando la prohibicién derivada de la in-
terpretacion jurisprudencial del régimen recientemente derogado, la interpre-
tacion de los requisitos que deben cumplir los convenios en proceso de negocia-
cién y la aplicabilidad del régimen transitorio a las situaciones en proceso de
consolidacién.

TEMAS LABORALES niim. 83/2006. Pgs. 41-74.
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1. LA JUBILACION, SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL, POLITI-
CAS DE EMPLEO Y RELACIONES LABORALES

El régimen juridico comun regulador de la pensién de jubilacién en
nuestro ordenamiento de Seguridad Social sufrié profundas transformacio-
nes durante los afios 1985 y 1997, para mantenerse relativamente estable
con posterioridad. En el primero de los supuestos, por medio de la Ley 26/
1985 !; en el segundo de los casos, por medio de la Ley 24/1997 2. A partir
de esta dltima fecha, la regulacion de la citada pensidon ha quedado notable-
mente estabilizada, al menos en lo que se refiere al procedimiento ordinario
de acceso a la pensién de jubilacién, a resultas igualmente de la extincién
del contrato de trabajo en el momento del cumplimiento de la edad ordina-
ria de jubilacién a los 65 afios.

Contrastando con la estabilidad normativa que el régimen juridico de
la jubilacién ordinaria ha venido mostrando durante los dltimos afios, las
reformas mads recientes se han centrado en los procedimientos especiales de
acceso a la jubilacién. Las normas reguladoras de la jubilacién anticipada y
parcial registran los cambios legislativos mds recientes en nuestro sistema
publico de Seguridad Social, lugar comiin en el que coinciden también las
mayores dificultades aplicativas de la normativa en vigor, lo que determina
en igual medida que sea también en este terreno donde se focaliza la labor
jurisprudencial de nuestros Tribunales de Justicia.

Si bien no es objeto del presente trabajo la presentacién del amplio de-
bate de politica legislativa existente sobre el particular, conviene resaltar la
complejidad de la materia objeto de estudio, situacién que entendemos de-
riva directamente de la multiplicidad de intereses en juego. La dificultad de
hacer conjugar intereses generales y particulares, puede presentar, en pri-
mera lectura, una actuacién aparentemente contradictoria por parte del po-
der legislativo, en la medida en que tras la iniciativa reformadora pueden

! Ley 26/1985, de 31 de julio (BOE 1 de agosto), de medidas urgentes para la
racionalizacion de la estructura y de la accion protectora de la Seguridad Social.

2 Ley 24/1997, de 15 de julio (BOE 16 de julio), de consolidacién y racionalizacién del
Sistema de la Seguridad Social.
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confluir dos orientaciones de politica social en principio de signo de diver-
S0, que persiguen alcanzar un cierto equilibrio flexibilizador en la regula-
cion del paso a la situacién de no activo a la finalizacién de la carrera pro-
fesional de los trabajadores de mayor edad 3.

De una parte, la tendencia generalizada en el conjunto de los paises de
la UE que soportan un intenso proceso de envejecimiento de sus ciudada-
nos, que tiene origen tanto en el mantenimiento de bajas tasas de natalidad
como en una perceptible ampliacién de la esperanza de vida de la pobla-
cion. Todo ello provoca un incremento notable del nimero de pensionistas
que debe soportar el régimen publico de la Seguridad Social, que dificil-
mente puede ser compensado nicamente con el aumento del nimero de afi-
liados al sistema. Dado por sentado lo anterior, no puede considerarse ex-
travagante la, en numerosas ocasiones expresada, voluntad comin de los
Estados miembros de la Unién Europea de incrementar significativamente
la tasa de ocupacién en el conjunto de la Comunidad Europea, con particu-
lar atencién a la poblaciéon de mds edad 4. a estos efectos, conviene recordar
que la Estrategia Europea de Empleo, disefiada en la cumbre de Lisboa, se
marc6é como objetivo para el afio 2010 alcanzar una tasa de ocupacion del
50 % entre la poblacién de mas de 55 afios. Para lograr este objetivo, desde
las instituciones comunitarias se insta con reiteracion a los Estados miem-
bros a desplegar una politica, en el doble frente laboral y de Seguridad So-
cial, enfocada al mantenimiento de la vida activa de los trabajadores de mas
edad, lo que a la postre comporta establecer férmulas de retraso de la edad
de jubilacién. El propio Pacto de Toledo de 1995 ya recogia ese espiritu,
profundizando en el mismo en su posterior renovacién del afio 2003 3. Asf,
la recomendaciéon nim. 10 del Pacto de Toledo proponia establecer una
gradualidad en el acceso a la pension de jubilacién y, en particular, favore-
cer el retraso a la misma ®. Literalmente, el texto del acuerdo sostiene que

3 Sobre la sistematicidad de las medidas de reforma del régimen juridico regulador del
acceso a la jubilacion, vid. DEL REY GUANTER y GALA DURAN, C.: La jubilacion gradual y
flexible. Aspectos legales y andlisis de la reciente negociacion colectiva, Tirant lo blanch, Va-
lencia, 2004, pag. 26. Resaltando dicha posible incongruencia, vid. MARTINEZ BARROSO, M.
A.: «Extincién de la relacion laboral y cldusula jubilatoria forzosa. A propdsito de la STS —
social— 9 marzo 2004», TS nim. 163, 2004, pag. 12.

4 A modo de ejemplo, entre las mds recientes vid. Comunicacion de la Comision, de 3
de marzo de 2004, «Aumentar el empleo de los trabajadores de mds edad y retrasar su salida
del mercado de trabajo» COM (2004) 146 final; Libro Verde «Frente a los cambios demografi-
cos una nueva solidaridad entre generaciones COM (2005) 94 final.

5 Sobre la elaboracién de dicho documento, vid. «Renovacién del Pacto de Toledo»,
MTAS, 2003.

6 Sobre la misma y relaciondandola con el Acuerdo Social de 1996, vid.: PEREZ Y ANEZ,
R. M.: «Las reformas del 2001: algunas consideraciones sobre la derogacién de la disposicion
adicional 10.* ET», TL ndm. 61, pag. 349.
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«sin perjuicio de mantener la edad ordinaria de jubilacién en los sesenta y
cinco afios, resultaria muy aconsejable en términos financieros y sociales,
facilitar la prolongacién voluntaria de la vida activa de quienes libremente
lo deseen» 7.

De otra parte, en el orden practico, la materializacién de estas novedosas
politicas legislativas de alcance supraestatal se enfrenta a una situacién pre-
cedente fuertemente consolidada, que tiene origen en una amplia politica
de recursos humanos desplegada en el seno de las empresas, particularmen-
te en las de medianas y grandes dimensiones, promotora de todo tipo de
estrategias, de alcance individual o colectivo, que determinan la salida pre-
matura del personal de edad avanzada. En numerosas ocasiones, dicha prac-
tica se presenta como la técnica menos traumatica de reducir los excedentes
de personal, mientras en otros casos persigue la mera finalidad de renovar
generacionalmente la composicién interna de las plantillas de las empresas.
El propio poder piblico ha acompaifiado estas politicas empresariales, faci-
litando por via legislativa su desarrollo. Visto lo anterior, puede afirmarse
que los cambios demograficos referidos se proyectan sobre un mercado de
trabajo, el espafiol, que se encuentra con el pie cambiado, para quien resul-
ta tremendamente dificil ponerse manos a la obra para compensar la inercia
imperante durante las décadas precedentes.

Esa doble alma parece estar presente en las dltimas reformas de la nor-
mativa de Seguridad Social en materia de jubilacién. De un lado, la diversi-
ficacion de las férmulas de acceso a la jubilacién, con el objetivo de favo-
recer el retraso del abandono definitivo de la actividad profesional; parale-
lamente, permanece abierta la posibilidad de jubilarse anticipadamente, hasta
el punto que el legislador, no conforme con mantener el amplio juego de
los sistemas precedentes de jubilacién anticipada, incorpora nuevas férmu-
las de anticipacién del reconocimiento de la pensién de jubilacién 8. Frente
a una interpretacion conflictiva, cabe realizar una lectura conjunta de las

7 La mds reciente muestra de esta tendencia hacia la prosecucién de una dualidad de
objetivos, en principio contradictorios, podemos encontrarla en la Ley de Presupuestos Gene-
rales del Estado para el afio 2006, Ley 30/2005, de 29 de diciembre (BOE 30 de diciembre),
cuya disp. adic. 50.%.uno.2 anuncia incentivos a la transformacién en indefinidos de los contra-
tos formativos, de relevo y de sustitucién por anticipacion de la edad de jubilacion, cualquiera
que sea la fecha de su celebracion; mientras que en su apartado 3 se prevén incentivos para la
contratacion indefinida de trabajadores de sesenta o mds afnos, con antigiiedad minima en la
empresa de cinco afios.

8 Iniciativas que parecen tener continuidad con el compromiso de iniciar estudios de
viabilidad para la adopcién de medidas de reduccion de la edad de jubilacién de los trabajado-
res auténomos, si bien no de forma general sino Unicamente «en los casos de realizacion de
trabajos que sean de naturaleza excepcionalmente penosa, téxica, peligrosa o insalubre y acu-
sen elevados indices de morbilidad o mortalidad», fijado en la disp. adic. 68.* Ley 30/2005, 29
de diciembre.
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reformas que permite realizar una valoracién integra del proceso reforma-
dor, y que aporta una visién mas matizada, en la que tiende a apreciarse un
menor nimero de elementos de contradiccién y una visién nada esquizofré-
nica de la labor legislativa en esta materia °.

En efecto, a nuestro juicio, la perspectiva general de los cambios nor-
mativos introducidos es plenamente coherente con la idea de flexibilizacién
y gradualidad, incluyendo una cierta jerarquizacién y temporalizacién de las
medidas, que didacticamente pueden ser ordenadas en funcién de la inten-
sidad de la actuacidn legislativa. En tal sentido, puede afirmarse que las que
tienen por objeto la ampliacién material de la carrera profesional de los tra-
bajadores de mayor edad se conviertan en el objetivo primordial de la poli-
tica de empleo y de proteccién social '%, en tanto que las medidas que per-
miten la anticipacién de la edad de jubilacion poseen cardcter complemen-
tario o subsidiario respecto de la primeras ''; pero también que éstas tienen
incidencia en el medio y largo plazo, en tanto que las otras quedan circuns-
critas al corto plazo. En concreto, estimamos que la finalidad fuerte de las
reformas legislativas es la de conseguir una alteracién en las practicas de
jubilacién de los trabajadores comiin y socialmente aceptadas, retrasando
ésta en la medida en que nuestro mercado de trabajo lo vaya permitiendo;
de este modo se persigue que este objetivo se deje sentir en el medio y en el
largo plazo, siendo conscientes de que el impacto de la reforma legislativa
no se verificard en el corto plazo, o bien al menos que no se puede lograr
con la perfecciéon deseada de forma inmediata. Paralelamente, conviene te-
ner en cuenta que ante situaciones de crisis empresariales, en las que los
excedentes de personal resultan un obstaculo para la ejecucién de cualquier
tipo de planes de viabilidad futura, resulta socialmente aconsejable la cele-
bracién de acuerdos que permitan seleccionar a los trabajadores en funcién
de su edad, en aplicacién de los cuales quienes pierdan su empleo en pri-
mer lugar sean aquellos trabajadores que pueden acceder con mayor facili-

9 Sobre el propia nocién de jubilacién flexible, entre otros: ALARCON CARACUEL, M.
R.: «El concepto de jubilacidon flexible», 7L nim. 66, 2002; CAMOS VICTORIA, 1.: Ultimas re-
formas de la prestacion de jubilacion y el nuevo tratamiento de la edad de jubilacion, Tirant
lo blanch, 2003; RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M.: «La flexibilidad de la edad de la
jubilacién» (I'y IT), RL ntims. 18 y 22, 2002.

10 Sefialando el cambio de prioridades de la politica de empleo, vid. RODRIGUEZ
PINERO Y BRAVO FERRER, M.: «La flexibilidad de la edad de la jubilacién (I)», RL nim. 18,
2002, pag. 9.

1A modo de ejemplo, nétese que los contratos indefinidos de los trabajadores de mds
edad se bonifican con hasta el 100 % de las cotizaciones empresariales por contingencias co-
munes, salvo las de incapacidad temporal, mientras que en el caso de transformacion en inde-
finido de los contratos de relevo y sustituciéon por anticipacién de la edad de jubilacién las
bonificaciones sélo alcanzan al 25 % (disp. adic. 50.%.3 apartados 7 y 8 Ley 30/2005).
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dad a ciertos mecanismos puente hasta la jubilacién ordinaria, anticipando
formal o realmente la edad ordinaria que se mantiene a los 65 afios. En este
sentido, la propia recomendacién 10.* del Pacto de Toledo, antes citada, junto
a los incentivos a la prolongacién voluntaria de la edad de jubilacién, pro-
pone, también expresamente, el mantenimiento de los sistemas de jubila-
cion anticipada ligados a los contratos de relevo y de sustitucién ya previs-
tos en la legislacién vigente.

Ahora bien, la lectura comparativa y contextual de todas las medidas
en juego muestra una diversa forma de afrontar legalmente la complejidad
que envuelven las relaciones laborales en la actualidad, ofreciendo un am-
plio abanico de posibilidades normativas que permiten poner fin a la vida
profesional, mediante diversas formas de acceso a la situacion de jubilacion.
Para nosotros lo mas elocuente es que las reglas relativas al fomento del
retraso de la edad de jubilacién se presentan de una notable sencillez en su
confeccién juridica; sencillez que explicita sobre todo una voluntad de uni-
versalizacién subjetiva y la ausencia de requisitos limitativos de los efectos
que se van buscando. Frente a ello, las diversas variantes de jubilacién anti-
cipada estdn todas y cada una de ellas trufadas de requisitos de variado te-
nor, restrictivos en cuanto a los sujetos y circunstancias que pueden dar lu-
gar al reconocimiento de la pensién publica; al mismo tiempo, la regula-
cion de la cuantia de la pensién a percibir mantiene reglas penalizadoras
que no incentivan al trabajador para acogerse a las mismas y, por tanto,
incentivan por via indirecta cuando menos la jubilacién a la edad ordinaria
de los 65 afios.

2. REGIMEN DE JUBILACION OBLIGATORIA VIiA NEGOCIA-
CION COLECTIVA

La normativa bdasica que regula la institucién de la jubilacién en nues-
tro pafs se encuentra actualmente en los arts. 160 a 170 y disposicion tran-
sitoria 3.% de la Ley General de la Seguridad Social, asi como en diversas
disposiciones reglamentarias de desarrollo de la misma: RD 1799/1985, de
2 de octubre, en materia de racionalizacién de las pensiones de jubilacién e
invalidez permanente en el sistema de Seguridad Social '>; OM de 18 de
enero de 1967, por el que se establece el régimen de prestaciones por ve-
jez 13. RD 1647/1997, de 31 de octubre, por el que se desarrollan determi-

12 Real Decreto 1799/1985, de 2 octubre, en materia de racionalizacién de las pensiones
de jubilacién e invalidez permanente en el sistema de la Seguridad Social (BOE 5 de octubre).

13 OM de 18 de enero de 1967, por la que se establece el régimen de prestaciones por
vejez (BOE 26 de enero).
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nados aspectos de la Ley de 1997 de consolidacién y racionalizacion del
sistema de Seguridad Social 14. RD 47/1998, de 23 de diciembre, por el que
se dictan reglas para el reconocimiento de la jubilacién anticipada del siste-
ma de Seguridad Social, en determinados casos especiales !°.

No obstante, tal como hemos indicado anteriormente, las reformas le-
gislativas mds proximas en el tiempo en la materia se concentran casi todas
ellas en la regulacién de situaciones especiales de jubilacién, que propor-
cionen un sistema de jubilacidn flexible, a través de férmulas de jubilacién
parcial, anticipada o intermitente. En concreto, la normativa principal de re-
ferencia se sitda en la Ley 35/2002, de 12 de julio !; norma en parte modi-
ficada a su vez por medio de la Ley 52/2003, de 10 de diciembre 7. A su
vez, aquella Ley ha sido desarrollada reglamentariamente a través de dos
Reales Decretos: el RD 1131/2002, de 31 de octubre '3 y el RD 1132/2002,
de 31 de octubre !9, parcialmente modificado por el RD 1425/2002, de 27
de diciembre 2°. Por otra parte, también ha de citarse, con respecto a los tra-
bajadores que acrediten minusvalias de consideracién, el RD 1539/2003, de
5 de diciembre ?!'. A su vez, dichos cambios vienen acompasados por refor-
mas complementarias en la legislacién laboral, particularmente, por lo que
refiere al contrato de relevo del jubilado parcial, en lo que afecta al régi-
men general del trabajo a tiempo parcial, que se llev6 a cabo por medio de
la reforma del art. 12 del Estatuto de los Trabajadores, a tenor de la Ley 12/
2001, de 9 de julio 22 En materia de bonificaciones en las cotizaciones a la

14 RD 1647/1997, de 31 de octubre, por el que se desarrollan determinados aspectos de

la Ley de 1997 de consolidacion y racionalizacion del sistema de Seguridad Social (BOE 13
de noviembre).

15 RD 47/1998, de 23 de diciembre, por el que se dictan reglas para el reconocimiento
de la jubilacién anticipada del sistema de Seguridad Social, en determinados casos especiales
(BOE 29 de diciembre).

16 Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de
jubilacién gradual y flexible (BOE 13 de julio).

17" Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de disposiciones especificas en materia de Seguri-
dad Social (BOE 11 de diciembre).

18 RD 1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la Seguridad Social de los tra-
bajadores contratados a tiempo parcial, asi como la jubilacién parcial (BOE 27 de noviembre).

19" RD 1132/2002, de 31 de octubre, de desarrollo de determinados preceptos de la Ley
35/2002 (BOE 27 de noviembre).

200 RD 1425/2002, de 27 de diciembre, sobre revalorizacién de las pensiones del Siste-
ma de la Seguridad Social para el ejercicio 2003 (BOE 31 de diciembre).

21 RD 1539/2003, de 5 de diciembre, por el que se establecen coeficientes reductores
de la edad de jubilacién ordinaria a favor de los trabajadores que acreditan un grado importan-
te de minusvalia (BOE 20 diciembre).

22 Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo
para el incremento del empleo y la mejora de su calidad (BOE 10 de julio).
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Seguridad Social en este contexto ha de mencionarse la disp. adic. 50.% de
la Ley 30/2005, de 29 de diciembre 3.

Por otra parte, en el centro de la discusion doctrinal y jurisprudencial,
se produce la derogacién de la disposicion adicional 10.* del Estatuto de los
Trabajadores, llevada a cabo por la Ley 12/2001, y su posterior reposicién
mediante la Ley 14/2005, de 1 de julio, sobre cldausulas de los convenios
colectivos referidas al cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién %4,
afectando de manera directa al conjunto del régimen de jubilacién obligato-
ria fijada por norma convencional. La intensa polémica desatada en torno a
las vicisitudes sufridas por la normativa legal relativa a la jubilacién obli-
gatoria establecida en convenio colectivo, y las importantes consecuencias
practicas derivadas de tal peripecia debiera permitir cerrar un desafortuna-
do capitulo del que los colectivos e instituciones implicados debieran ex-
traer importantes consecuencias. Si con caracter general resulta cominmente
admitida la inconveniencia de introducir reformas normativas en materia
social sin el correspondiente apoyo de los interlocutores sociales, en una
materia tan compleja y sensible como la que es objeto de estudio, parece
especialmente desacertada toda actuacidén que concitase el rechazo unéni-
me de las organizaciones sindicales y empresariales, especialmente si como
era previsible, conocidas las vicisitudes sufridas por la originaria disposi-
cion adicional 5 ET de la version de 1980, en materia de jubilacién forzosa,
las posiciones en la doctrina y en la jurisprudencia distan bastante de ser
unanimes. En este sentido, conviene tener presente que sobre las técnicas
de extincion contractual por razén de edad acordadas via convenio colecti-
vo, mas alla de los diferentes intereses de politica legislativa en presencia,
confluyen problemas juridicos de dificil resolucién practica. Desde el pun-
to de vista constitucional, la regulacién de la materia debe conciliar el ejer-
cicio de derechos de relevancia constitucional con reflejo colectivo e indi-
vidual (arts. 14, 35 y 37 CE), que resultan una manifestacion paradigmatica
de las complejas relaciones entre la autonomia colectiva y la autonomia in-
dividual. Desde la 6ptica técnico-juridica, se plantean problemas que afec-
tan a las fuentes del Derecho del trabajo y, en concreto, al protagonismo
que ha de asumir la ley frente al convenio colectivo en nuestro sistema de
relaciones laborales.

23 Ley 30/2005, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio

2006 (BOE 30 de diciembre).
24 Ley 14/2005, de 1 de julio, sobre cldusulas de los convenios colectivos referidas al
cumplimiento de la edad ordinaria de jubilaciéon (BOE 2 de julio).
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2.1. Los antecedentes legislativos y jurisprudenciales

La vinculacién entre jubilacién del trabajador y abandono de la vida
profesional se produce de manera inmediata ante la taxativa afirmacién que
relaciona el reconocimiento de la pensién de jubilacién con el cese del tra-
bajo 2, declaracién matizada posteriormente al introducir importantes sal-
vedades a la regla general que impone la incompatibilidad entre el trabajo y
el disfrute de la prestacién econdmica de jubilacién en el sistema ptblico
de 1a Seguridad Social ?°. Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse bien pre-
sente que, como regla general, el paso a la situacién de jubilacién es una
opcion voluntaria para el trabajador en nuestro sistema legal, por cuanto que
no existe una edad general que determine la incapacidad para el trabajo;
consiguientemente, el reconocimiento de la pensién ptiblica de jubilacién
no se produce de oficio, al cumplimiento de una determinada edad o tras
la extincidn del contrato de trabajo, sino exclusivamente a solicitud de in-
teresado.

Las afirmaciones anteriores no obstan la posibilidad de que la jubila-
cién sobrevenga con caricter forzoso, es decir por imperativo legal. Aun-
que, como hemos indicado, la regla general es la voluntariedad en el aban-
dono del trabajo, es también tradicionalmente considerada licita la introduc-
cion de reglas de jubilacién forzosa por via legal o convencional, situacién
que se prolonga desde la versién originaria del ET, que procedia a derogar
la expresa prohibicién contenida en la OM de 1 de julio de 1953. Desde el
primer momento, la posibilidad de fijar legal o convencionalmente edades
de jubilacién obligatoria fue objeto de polémicas doctrinales y jurispruden-
ciales, que fueron prontamente objeto de atencién por el Tribunal Constitu-
cional, resolviendo la adecuacion al texto constitucional de la redaccion ori-
ginaria de la disp. adic. 5.* ET ?’. Esta resolucién consideré que no era po-

25 El art. 160 LGSS establece que la pensién de jubilacién le serd reconocida al

trabajador «cuando, alcanzada la edad establecida, cese o haya cesado en el trabajo por
cuenta ajenar.

26 El art. 165.1 LGSS, entre otras salvedades prevé: «No obstante lo anterior, las perso-
nas que accedan a la jubilacién podrdn compatibilizar el percibo de la pensién con un trabajo a
tiempo parcial en los términos que reglamentariamente se establezcan. Durante dicha situa-
cioén, se minorard el percibo de la pension en proporcién inversa a la reduccién aplicable a
la jornada de trabajo del pensionista en relacién a la de un trabajador a tiempo completo
comparable».

27 STC 22/1981, de 2 de julio (BOE de 20 de julio); sobre la misma, vid.: TORTUERO
PLAzA, J. L.: «La jubilacién forzosa del trabajador», en AA. VV.: Jurisprudencia constitucio-
nal y relaciones laborales. Madrid. 1983; GARCIA BLASCO, J.: «En torno a la problemadtica ju-
ridica de la disposicion adicional 5. de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, y la incidencia
del Tribunal Constitucional: la Sentencia de 2 de julio de 1981», en AA. VV.: El derecho del
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sible una previsién indiscriminada e indiferenciada de jubilacién forzosa de
todos los trabajadores, por el mero hecho de haber alcanzado determinada
edad y de haber causado derecho a la pensién publica de Seguridad Social,
entre otras razones, por constituir la jubilacién un derecho de ejercicio vo-
luntario, al ser una derivacién mas del derecho al trabajo reconocido por el
art. 35.1 CE. Sin perjuicio de lo anterior, la sentencia admite la licitud de
las jubilaciones forzosas cuando vinieren justificadas por la consecucion de
determinados objetivos. El primero de ellos, la fijacién de una edad de ju-
bilacién que presupone la incapacidad del sujeto para ejercer determinadas
profesiones que requieren de plenitud fisica por parte del mismo (por ejem-
plo, controladores aéreos, pilotos de lineas aéreas, vigilantes de seguridad,
etc.). El segundo de ellos, cuando la medida de jubilacién forzosa se inte-
gre dentro de una politica general de fomento o reparto de empleo, dirigida
en particular a incentivar la incorporaciéon de las nuevas generaciones de
jovenes en los puestos de trabajo ocupados hasta el presente por los traba-
jadores de edad mas avanzada y, siempre que, quienes pierden su empleo
tengan garantizados unos ingresos econdmicos dignos via la correspondiente
pensién de jubilacidn.

Hasta la fecha, la via legislativa ha sido utilizada con gran limitacion,
permaneciendo actualmente vigentes, aparte de las antes referidas profesio-
nes sometidas a intensas exigencias de plenitud fisica, inicamente la referi-
da a los funcionarios publicos, para los que actualmente se contempla un
régimen de jubilacién forzosa a los 70 afios de edad 28; tal régimen de jubi-
lacion forzosa formalmente afecta tan sélo a los funcionarios publicos, a
pesar de encontrarse recogida en una Ley que tiene el caracter de supletoria
para el conjunto del empleo publico, incluido por tanto el personal laboral
al servicio de las Administraciones Publicas y entidades de Derecho Publi-
co; a estos efectos, se suele interpretar que en el ET existe una regulacion
especifica en materia de jubilacién del personal laboral, de modo que hay
que remitirse a ella, sin que pueda jugar la supletoriedad general de la nor-
ma antes referida. En la misma linea cabe mencionar la prevision de jubi-
lacién obligatoria a los 65 afios, aunque con ciertas posibilidades de pro-

Trabajo y de la Seguridad Social en la década de los 80, Zaragoza (Publicaciones de la Uni-
versidad), 1983; GARCIA MURCIA, J.: «El papel de la negociacion colectiva en la regulacion de
la jubilacién forzosa del trabajador», REDT, nim. 19, 1984; BAYLOS GRAU, A.: «Derecho al
trabajo, politica de empleo y jubilacion forzosa pactada en convenio» RL, 1983; SAEZ LARA,
C: «La jubilacién forzosa: las previsiones del Estatuto de los Trabajadores y la jurisprudencia
constitucional y ordinaria», REDT nim. 25, 1986.

28 Art. 33 Ley 30/1984, de 2 de agosto, conforme a la redaccién dada por el art. 107 de
la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social
(BOE 31 de diciembre).
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rroga hasta los 70 afios, para el personal estatutario de la asistencia sanita-
ria publica %°.

Limitadas las posibilidades de actuacién general mediante previsiones
de origen legal, la hipétesis del establecimiento de sistemas adicionales de
jubilacién forzosa a través de la negociacion colectiva cobraba especial in-
terés, convirtiéndose a partir de esos momentos en una fuente permanente
de litigiosidad procesal, por mas que desde el punto de vista constitucional
nuestro alto Tribunal ha venido estimando que las reglas aplicables al caso
son parejas a las exigibles al poder legislativo estatal. Para el Tribunal Cons-
titucional es correcta la introduccién de previsiones sobre jubilacién forzo-
sa a través de los convenios colectivos, siempre que las mismas se enmarquen
dentro de los parametros antes referidos, particularmente los relativos a las
medidas de fomento del reparto o mantenimiento del empleo 3°. A tenor de
ello, a lo largo de las décadas precedentes ha sido practica habitual la ex-
tension de tales cldusulas en los diversos niveles de la estructura de la ne-
gociacion colectiva espaifiola, conteniendo férmulas variadas de jubilacion
forzosa como complemento a las practicas de ofertas de bajas incentivadas,
en un contexto generalizado de excedentes de empleo en las plantillas de
las empresas, circunstancia que favorecia el paralelo establecimiento de com-
promisos empresariales de abono de ciertas cantidades en alguna medida
compensatorias de la pérdida del empleo, si bien dichas cantidades han
sido tradicionalmente consideradas como mejoras voluntarias de la Segu-
ridad Social antes que como indemnizaciones por extincién del contrato
de trabajo.

El propio Tribunal Supremo ha avalado la correccién de las clausulas
convencionales de jubilacién forzosa en numerosas ocasiones 3!. Con caricter
general, la doctrina jurisprudencial consolidada se concreta en el estableci-
miento de tres requisitos de validez de tales previsiones: 1) el perjuicio cau-
sado con la extincién del contrato debe ser minimizado por lo que unica-
mente si el trabajador redne los requisitos legales para causar derecho a la
pensién de jubilacion ordinaria, lo que se materializaba principalmente en

29 Art. 26 Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario
de los servicios de salud (BOE 17 de diciembre).

30 STC 58/1985, de 30 de abril, BOE de 5 de junio; 95/1985, de 29 de julio, BOE de 14
de agosto.

31 Una visién dindmica de la interpretacion adoptada por la doctrina jurisprudencial de
nuestro Tribunal Supremo de las limitaciones establecidas por el Tribunal Constitucional pue-
de extraerse de la lectura sucesiva de las SSTS de 10 de febrero de 1983 (RJ 578); de 27 de
octubre de 1987 (RJ 7210, 7211); de 27 de diciembre de 1993 (RJ 10011) y de 8 de marzo de
2000 (RJ 2612). Por su parte, criticando la sucesiva relajacion de los requisitos de licitud: GETE
CASTRILLO, P.: La edad del trabajador como factor extintivo del contrato de trabajo, Tirant lo
Blach, Valencia, 2001, pdg. 291.
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tener cubierto el periodo de carencia establecido para la jubilacién ordina-
ria y tener cumplida la edad de jubilacién ordinaria; 2) la negociacién co-
lectiva debe contemplar medidas en materia de politica de empleo que jue-
guen como contrapartidas a la regla de la jubilacién forzosa; 3) la negocia-
cion colectiva lleva en si misma una transaccion de intereses entre las par-
tes, por lo que se entiende implicita la contrapartida a la que nos hemos re-
ferido anteriormente. Siendo asi, debemos centrar nuestra atencion en el ul-
timo de los criterios sefialados, pues su fijacién contribuye a devaluar la pre-
sencia del segundo de ellos, por cuanto que en la prictica no es necesario
identificar cudles son en concreto las contrapartidas que se ofrecen en el
convenio colectivo al pacto de jubilacidn obligatoria. Nétese que a diferen-
cia de lo que sucede con la norma estatal, para quien se requiere que las
contrapartidas de politica de empleo sean explicitas, cuando la decision
extintiva procede de una norma convencional, por ser de caracter bilateral,
las contrapartidas se entienden implicitas, entendiendo el 6rgano jurisdic-
cional que éste es el juego natural en el que se elabora y aplica el convenio
colectivo 32, La flexibilizacién de los requisitos iniciales ha sido criticada
por la doctrina pues finalmente la aplicacién de medidas de jubilacién for-
zosa Gnicamente debia garantizar que los trabajadores afectados, de manera
individualizada, no se verian perjudicados notablemente en sus percepcio-
nes econdmicas. En la practica, la jubilacién forzosa permitia la amorti-
zacién progresiva de puestos de trabajo, reduciendo los excedentes labo-
rales, sin necesidad de acudir al mecanismo expresamente previsto en el
articulo 51 ET 3.

Los inconvenientes laborales y los costos que para el sistema de Segu-
ridad Social supone la utilizacién de las medidas de jubilacion forzosa, como
instrumento de gestién de recursos humanos 3*, impulsaron al legislador es-
tatal a cambiar la orientacién de la politica de empleo en este terreno a par-
tir de determinado momento, justo cuando los objetivos de retraso de la edad
de jubilacién comienzan a centrar el debate politico y econdmico. Dicho cam-
bio de orientacién se manifiesta mediante la adopcién de medidas limitativas

32 STS 14 julio 2000 (RJ 6630).

33 GOMEz CABALLERO, P.: «La extincion del contrato de trabajo por cumplimiento de edad
y la regulacion de empleo», RL nim. 22, 1992, pag. 11. GETE CASTRILLO, P.: op. cit., pag. 329.

34 SASTRE IBARRECHE, R.: «La jubilacién forzosa por edad», REDT, nim. 43, 1988, pag.
502; TORTUERO PLAZA, J. L.: «Reflexiones sobre la Seguridad Social y su reforma: del com-
promiso politico a la reforma legislativa», TS, nim. 107, 1999, pdg. 17. Sin perjuicio de la
necesidad de valorar la cuantia de los gastos ocasionados al Sistema de Seguridad Social por
esta via, convendria también detenerse en la consideracion de los costos econémicos y socia-
les que hubiera supuesto la inexistencia de la posibilidad prevista en la disposicién adicional
10 ET; MARTINEZ BARROSO, M.%. R., op. cit.
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0, cuando menos, desincentivadoras de las politicas de recursos humanos
que, de manera reiterada, persiguen anticipar la edad de jubilacién. Desde
el punto de vista juridico positivo, el referente legal de estas jubilaciones
forzosas lo era la inicialmente ya citada disp. adic. 5. ET, en su versi6n del
afio 1980, posteriormente trasladada a la disp. adic. 10.%, en la version del
texto refundido de 1995. En dicha disposicion, aparte de autorizar al Go-
bierno para actuar sobre la materia, se habilitaba también a la negociacién
colectiva para proceder a introducir reglas de jubilacién forzosa de los tra-
bajadores, y sobre este particular queremos centrar nuestra argumentacion,
en el contexto de la aplicacién de politicas de reparto y mantenimiento de
empleo.

2.2. La derogacion de la referencia legal

El cambio sustancial se produce a partir de la reforma del afio 2001,
primero via RDL 5/2001, sucesivamente a través de la Ley 12/2001, de 9
de julio, normas que proceden a la derogacién total de la disp. adic. 10.?
ET. La eliminacién de la habilitacion legal se justificaba, asi quedaba ex-
presamente dicho en la exposicion de motivos de dicha Ley, en el hecho de
que a juicio del legislador aquella regulacion «estimulaba la adopcion de
medidas dirigidas a lograr la jubilacién forzosa de los trabajadores de ma-
yor edad y su retirada del mercado de trabajo, como instrumento de una po-
litica de empleo inspirada en concepciones y apoyada en realidades demo-
gréaficas y del mercado de trabajo distintas de las actuales». Efectivamente,
la presencia de la previsién normativa actuaba como anclaje juridico de la
actuacién de los negociadores, y resultaba, y sigue resultando, ser un hecho
evidente que las realidades del mercado de trabajo y de la poblacién espa-
fiola habfan variado de manera radical desde los primeros afios ochenta.

El interrogante juridico de mayor calado que provocé dicha derogacién
consistia en desentrafiar cudles eran los efectos materiales, circunstancia que
aun hasta hoy ha concitado un enconado enfrentamiento entre la doctrina
iuslaboralista que se ha empleado con notable esfuerzo a tal fin, sin que haya
sido posible alcanzar la deseada unanimidad en la materia. La disyuntiva
puede resumirse del siguiente modo: una, la derogacién s6lo supone elimi-
nacién de los estimulos legales, pero la negociacién colectiva conserva en

plenitud su facultad de introduccién de férmulas de jubilacién forzosa3%;

35 Con matices, a favor de esta tesis se han pronunciado, entre otros: RODRIGUEZ PINERO,
M.; VALDES DAL-RE, F. y Casas BAAMONDE, M.*.E.: «La reforma del mercado de trabajo para
el incremento del empleo y la mejora de su calidad», RL, nim. 7, 2001, pag. 24; CORREA
CARRASCO, M.: «La jubilacion forzosa y las fuentes del Derecho del Trabajo», REDT nim.
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dos, la derogacién supone efectos mucho mads trascendentes, pues con ella
la negociacién colectiva carece de la habilitacién legal suficiente, de modo
que el silencio legal comporta una prohibicién de hecho de la posibilidad
de que via convenio colectivo se pacten férmulas de jubilacién forzosa 3. A
favor de la primera interpretacion, se encontraria el reconocimiento general
del derecho constitucional a la negociacion colectiva en el articulo 37 CE,
conforme al cual los representantes de los trabajadores y empresarios po-
drian pactar cuantas condiciones afecten a la esfera de las relaciones labo-
rales, siempre que las mismas no vinieran prohibidas expresamente por dis-
posicién legal que se opusiera a ello; ello vendria complementado a nivel
ordinario por la amplia previsién de contenidos negociables a tenor del art.
85.1 ET, mientras que la disposicién derogada inicamente poseeria un pa-
pel promocional y una naturaleza declarativa. Por el contrario, la interpre-
tacion inversa, conforme a la cual en la voluntad del legislador que derogé
la disp. adic. 10.* ET se encontraba una reforma de la regulacién del régi-
men de las jubilaciones forzosas, que no se verificaria con la primera de las
interpretaciones. En esta segunda linea argumentativa debe valorarse sobre
todo el singular contenido de estas cldusulas de jubilacién forzosa, en cuan-
to que imponiendo la expulsién del mercado de trabajo de asalariados con-
cretos, no sigue la orientacién general transaccional caracteristica de la ne-
gociacion colectiva; para medidas limitadoras del ejercicio de derechos in-

126, 2005, pag. 72; DEL REY GUANTER, S y GALA DURAN, C.: La jubilacion gradual y flexible.
Aspectos legales y andlisis de la reciente negociacion colectiva, Tirant lo Blanch, 2004, pag.
63; MARIN ALONSO, L.: «La legitimidad de las jubilaciones forzosas establecidas por convenio
colectivo tras la derogacién de la disposicién adicional 10.* TRET», REDT ntim. 121, 2004,
pag. 146; MARTINEZ BARROSO, M.". R.: «Extincién de la relacion laboral y cldusula jubilatoria
forzosa. A propésito de la STS —social— 9 marzo 2004», TS nim. 163, 2004; MARTINEZ GIRON,
J.: «La jubilacién por edad y los convenios colectivos. Efectos de la derogacién de la disposi-
cién adicional 10.* del Estatuto de los Trabajadores», AL, suplemento nim 8, 2002, pag. 144;
MELLA MENDEZ, L.: «Sobre la posibilidad de seguir pactando en convenio colectivo edades de
jubilacién forzosa tras la derogacién de la DA 10.* ET», AL nim. 11, 2002, pag. 207; PEDRAJAS
MORENO, A. y SALA FrRANCO, T.: «Las cldusulas convencionales sobre jubilacién forzosa», RL
ndm. 11, 2004, pag. 27; PEREZ YANEZ, R. M.: «Las reformas del 2001: algunas consideracio-
nes sobre la derogacion de la disposicion adicional 10.* ET», TL nim. 61, pag. 360.

36 En este sentido, ALARCON CARACUEL, M. R.: op. cit., pag. 133; ALBIOL MONTESINOS,
I.: «Modificaciones en materia de extincion contractual», en La reforma laboral en el RDL 5/
2001, Tirant lo Blanch, 2001, pdg. 84; GARCIA VINA, J.: «Regulacién en convenio colectivo de
clausulas de jubilacion forzosa (derogacion de la disposicion adicional décima del Estatuto de
los Trabajadores). Reformas introducidas por el Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo», TS
nim. 124, 2001, pag. 35; GETE CASTRILLO, P.: op. cit., pag. 33; GOERLICH PESET, J. M.: «El
RDL 5/2001, de reforma del mercado de trabajo: andlisis y balance de urgencia», JL nim. 6,
2001, pag. 36; TORTUERO PLAZA, J. L.: Jubilacion forzosa versus jubilacion flexible, Civitas,
2002, pag. 35.
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dividuales, en principio vedadas a la negociacién colectiva resultaria preci-
so contar con la correspondiente habilitaciéon de la norma estatal, particu-
larmente cuando queda directamente afectado el derecho al trabajo de quie-
nes se encuentran bajo el dmbito de aplicacién de la norma convencional;
cuando el art. 17.2 ET est4 fijando que sélo podrén establecerse por ley las
exclusiones, reservas y preferencias para la contratacién, parece 16gico exi-
gir que una medida de similares efectos en el momento de la terminacién
del contrato de trabajo cuente con expresa autorizacion legal.

El segundo de los criterios es el que ha venido a ser finalmente soste-
nido por nuestro Tribunal Supremo, a partir de las SSTS de 9 de marzo de
2004 (RJ 841y 873) 37, seguidas por otras posteriores 38, La doctrina unifi-
cada, que conté con la oposicién de algunos magistrados disidentes 3°, con-
sidera que la derogacién de la disposicion adicional 10.* ET suponia la fu-
tura imposibilidad de pactar clausulas de jubilacién obligatoria en los con-
venios colectivos negociados a partir de la fecha de su entrada en vigor. Cier-
ta doctrina ha advertido que las sentencias anteriormente citadas tienen a
bien pronunciarse sobre aspectos que podian haber sido facilmente eludi-
dos para la resolucién de la cuestién planteada. En concreto, el Tribunal se
pronuncia sobre la posibilidad de continuar pactando cldusulas de jubila-
cion forzosa tras la entrada en vigor de la reforma de 2001, cuando la cues-
tién sometida a su consideracion versaba sobre la posibilidad de aplicar las
clausulas convencionales de jubilacién forzosa acordadas con anterioridad
a dicha fecha, por mas sefias el 10 de marzo de dicho afio, hasta la finaliza-
cion de la vigencia de los convenios colectivos que la contienen. En otras
palabras, lo que se cuestionaba en sede judicial era el efecto de la deroga-
cion de la disposicién adicional 10.* ET sobre las clausulas convencionales
vigentes, nunca sobre la capacidad de los negociadores para acordar nuevas
clausulas de jubilacién forzosa. Todo ello ha impulsado a algunos autores a
considerar que los pronunciamientos jurisprudenciales sobre la segunda cues-

37" Comentado dicho fallo judicial, vid.: GOMEZ CABALLERO, P.: «Los limites a la nego-

ciacion colectiva para regular la extincion del contrato de trabajo por razén de edad», TL nim.
77, 2004; LAHERA FORTEZA, J.: «Prohibicién de cldusulas convencionales de jubilacién forzo-
sa: un problema complejo de fuentes de derecho», RL nim. 11, 2004; PEDRAJAS MORENO, A. y
SaLa FraNCO, T.: «Las cldusulas convencionales sobre jubilacion forzosa», RL nim. 11, 2004.

38 STS 6 de abril de 2004, RJ 2853; 6 de mayo de 2004, Recurso 3427/2003; 28 de
mayo de 2004, RJ 5032; 2 de noviembre de 2004, RJ 8053; 2 de diciembre de 2004, RJ 254/
2005; 9 de diciembre de 2004, RJ 2495/2005; 15 de diciembre de 2004, RJ 810/2005, 4 de
mayo de 2005, RJ 6325; 1 de junio de 2005, RJ 6126, 10 de octubre de 2005, Recurso 60/2004
y 13 de octubre de 2005.

3 Sobre los argumentos utilizados por el voto particular vid.: PEDRAJAS MORENO, A.
y SALA FrANCO, T.: «Las cldusulas convencionales sobre jubilacién forzosa», RL nim. 11,
2004, pag. 25.
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tién han sido realizados obiter dicta*’, aunque poco se ha demorado el pro-
pio TS en reforzar dicha doctrina jurisprudencial resolviendo, en el mismo
sentido, un nuevo recurso para la unificacién de la doctrina que, ahora si di-
rectamente, imponia manifestarse sobre la legalidad de las clausulas de jubi-
lacién forzosa acordadas tras la fecha de entrada en vigor de la Ley 12/2001 4!,

Resumidamente, la doctrina unificada se fundamenta en los siguientes
razonamientos: 1) la vigencia de la disp. adic. 10.* ET impedia tachar como
discriminatorias las cldusulas convencionales de jubilacién forzosa, porque
contaban con esa previa habilitacion legal asentada, a su vez, en una justifi-
cacion objetiva y razonable; 2) la limitacién del derecho al trabajo pertene-
ce al ambito de reserva de Ley establecida en el art. 53.1 CE, por lo que
derogada la disposicion adicional 10.* no existe norma habilitante que per-
mita a la negociacién colectiva establecer limitaciones a este derecho; 3)
han desaparecido las razones que justificaron en su momento tanto la nor-
ma como las consideraciones de politica de empleo implicitas en los conve-
nios; 4) el cambio de orientacion legislativa se manifiesta en todo el ambito
europeo, con mencion expresa a las pautas marcadas de politica de empleo
comunitaria; 5) la Directiva 78/2000, de 27 de noviembre, califica como
discriminatorias las diferencias de tratamiento por razén de la edad si no se en-
cuentran justificadas objetiva y razonablemente; 6) la exposicién de motivos de
la Ley derogatoria, en los términos que hemos recogido con anterioridad.

El fundamento de la sentencia, a nuestro criterio, pretende ser contun-
dente sobre la base de acumular argumentos sucesivos, que serian los que
convergerian en la conclusién final prohibitiva de las cldusulas de jubila-
cion forzosa a partir de 2001. Sin embargo, la consistencia de tales razona-
mientos resulta dispar, por cuanto que mientras que algunos planteamientos
son mds facilmente compartibles otros pueden resultar bastante mds discu-
tibles. Es posible que sobre los nuevos pronunciamientos haya pesado la iner-
cia previa, particularmente si se tiene en cuenta el hecho de que, en la prac-
tica, la nueva doctrina significa un giro de 180 grados sobre sus fallos pre-
cedentes: De ser absolutamente permisivos en la posibilidad de que los con-
venios colectivos introdujeran reglas de jubilacién obligatoria, sin exigir,
como apuntaba la jurisprudencia constitucional, contrapartidas en orden a
insertar la medida dentro de una determinada politica de empleo, se pasa al
extremo opuesto de prohibir tajantemente y sin fisuras cualquier cldusula
de jubilacién forzosa incluso en la hipétesis no explicitada de que en para-
lelo se asumieran importantisimos compromisos de empleo por parte de la
empresa afectada. Puede que el Tribunal se hubiera excedido en el pasado
en su generosa admision de las cldusulas de jubilacién forzosa, razén por la

40 PEDRAJAS MORENO, A. y SALA FrRANCO, T., op. cit., pag. 17.
41 STS de 10 de octubre de 20053, recurso 60/2004.
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cual podria, si se nos permite la expresion, sentirse algo incomodo ante la
perspectiva de defender un fallo sostenido en un criterio radicalmente in-
verso. Ahora bien, no cabe llevar a cabo ningtn tipo de comparacién entre
los fallos previos y el que venimos glosando, por cuanto que cada uno de
ellos se sitia frente a la aplicacidn e interpretacion de normas diametral-
mente opuestas; es el legislador ordinario el que cambia manifiestamente
de orientacidn, lo que le es licito pues ambas opciones son admisibles a partir
de las pautas constitucionales; es esta ultima la circunstancia que condiciona
los fallos del érgano judicial y con ello basta para explicar la ausencia de cual-
quier atisbo de contradiccidon secuencial en la actuacion del Tribunal Supremo.

Por ello, creemos que hay dos argumentos centrales en el razonamien-
to de la resolucién judicial, en tanto que los restantes se presentan, en el
mejor de los casos, como complementarios o, en su caso, innecesarios, cuan-
do no carentes de recorrido efectivo; el resultado practico final, en realidad,
es que la acumulacién de argumentos de distinta naturaleza y efectos hace
perder solidez al fundamento del fallo judicial. A nuestro juicio, la clave
que permite compartir el criterio de la sentencia se encuentra en el juego
combinado de la interpretacién del art. 35.1 CE y de la exposicién de moti-
vos de la Ley; lo demas, resulta superfluo, de modo que hubiera sido mas
oportuno omitirlo, porque, como decimos, resta fuerza a la dualidad central
que conforman los argumentos precedentes. En efecto, lo decisivo es que el
derecho al trabajo, como derecho constitucionalizado, se ve limitado a re-
sultas de las reglas de obligatoriedad de la jubilacién; sin perjuicio de que
puedan concurrir razones que justifiquen tal restricciéon en un momento dado,
para que ello pueda llevarse a cabo es coherente exigir que se produzca una
expresa habilitacion legal a la negociacién colectiva, que no puede enten-
derse comprendida en el genérico reconocimiento previsto en el articulo 85
ET, que permite a los firmantes pactar cuantas materias afecten los intere-
ses mutuos de trabajadores y empresarios. La voluntad legislativa, que evo-
luciona radicalmente desde un régimen de permisividad a otro de prohibi-
cién absoluta, deriva a su vez de la interpretacion oficial, que puede extraerse
de la lectura la exposicién de motivos; basta con la expresa derogacién de
la habilitacion legal y la expresioén de los objetivos reformadores recogida
en la exposicién de motivos, para deducir que el legislador ordinario ha de-
seado suprimir la precedente habilitacion legal a los convenios colectivos
para introducir cldusulas de jubilacién obligatoria, sin perjuicio de lo cual,
y visto la conflictividad generada, quizas hubiera sido deseable una expresa

prohibicién que hubiera cortado de raiz la polémica *.

42 En la inexistencia de esta prohibicién basan su argumentacién la mayorfa de los autores
que defienden una postura contraria a la del Tribunal Supremo, particularmente, LAHERA FORTEZA,
J.: op. cit., pag. 38; MARTINEZ GIRON, J.: op. cit., pag. 158; MELLA MENDEZ, L.: op. cit., pag. 219.
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El resto de los argumentos pierden todo peso. La apelacién a la des-
aparicidn de las circunstancias que motivaron la habilitacidn legal existente
hasta ese momento constituye un ejercicio de diagnéstico socioldégico de la
realidad, que requeriria de datos mas profundos que la simple mencién a
ciertos documentos. Con independencia de que pueda compartirse que efec-
tivamente se estdn verificando cambios demogréficos, sociales y econémi-
cos que hagan oportuna la supresién de este tipo de férmulas de jubilacién
obligatoria, para el poder judicial lo decisivo es cémo esto lo haya pondera-
do el legislador y la normativa que haya considerado necesario reformar.
Como indicamos anteriormente, la legislacién en esta materia es notable-
mente compleja, de modo que lo aparente no coincide con lo real; en con-
creto, que a la postre pueden no resultar contradictorias reformas legislati-
vas que, por un lado, fomenten el retraso de la edad de jubilacién, al propio
tiempo que admiten en determinadas circunstancias medidas de jubilacion
obligatoria. Cuando ha hablado el legislador, no es necesario que el poder
judicial lo afiance con consideraciones de caracter socioldgico. Cuando se
incurre en excesos de esta naturaleza, se corre el riesgo de que el posterior
cambio de criterio legislativo deje al descubierto la inconveniencia de la ar-
gumentacion judicial, situacién que en el caso objeto de estudio se ha pro-
ducido de manera casi inmediata en el tiempo. A partir de ese cambio de
criterio, en tanto que a su vez resulta obvio que no se ha alterado el contex-
to socioldgico, sino exclusivamente las opciones politicas del legislador, se
advierte claramente la falta de consistencia del argumento utilizado en sede
judicial.

En igual medida, carece de todo fundamento la apelacién a la Directi-
va 78/2000, de 27 de noviembre %3, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién. Es cierto que
dicha disposicién comunitaria contiene una contundente prohibicién de las
diferencias de tratamiento por razén de la edad, de modo que cuando éstas
carecen de justificaciéon razonable y objetiva deben declararse nulas. Ahora
bien, no resulta riguroso obviar que la propia Directiva admite el estableci-
miento de diferencias de tratamiento por razén de la edad cuando concu-
rren razones objetivas y proporcionadas que la justifiquen. Por otra parte, la
prohibicién de discriminacién en el empleo no es ajena al Derecho laboral
espafiol, el propio art. 17.1 ET incorpora una significativa prohibicién de
los tratamientos diferenciales por razén de la edad, particularmente cuando
los mismos pudieran considerarse desfavorables para el trabajador afecta-

43 Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al estable-
cimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién (DOCE 2
de diciembre).
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do. Es significativo el dato de que esa regla prohibitiva de la discrimina-
cioén por razén de la edad se encontraba ya incorporada a nuestro ordena-
miento juridico desde tiempo atrds y, en particular, regia cuando era plena-
mente aplicable la originaria disp. adic. 10.* ET, habilitante de las cldusulas
de jubilacién obligatoria; ello supone, que durante estos afios la jurispru-
dencia ha entendido perfectamente conciliables estas cldusulas de jubilacién
obligatoria con la prohibicién de tratamiento discriminatorio por razén de
la edad. A mayor abundamiento, durante el proceso de transposicién de la
Directiva comunitaria, verificada por medio de la Ley 62/2003 %4, el legis-
lador estim6 que la redaccidn del art. 17.1 ET en este punto no requeria de
reforma alguna. En definitiva, si las clausulas son o no discriminatorias por
raz6n de la edad, lo serian a la luz exclusivamente del art. 17 ET y del art.
14 CE, con independencia de que exista o deje de existir una disposicién
legal habilitante de las mismas. Por ello, insistimos la clave se encuentra en
la presencia o no de una habilitacién legal de tales cldusulas y no del carac-
ter discriminatorio de las mismas. Si el problema fuera de discriminacion,
todas las cldusulas convencionales precedentes también serian nulas y, con
toda coherencia, no es éste el criterio que defiende el Tribunal Supremo. En
definitiva, consideramos obligado hacer este tipo de precisiones para poste-
riormente proceder a situar en el marco juridico que le corresponde la in-
mediata reintroduccién de las cldusulas en los convenios que imponen nue-
vamente la jubilacién obligatoria.

A pesar de que, como venimos diciendo, la sentencia originaria se pro-
nuncia sobre el alcance de la derogacién de la disposicién adicional 10.%, el
fallo de la sentencia del Tribunal Supremo, que partia de un supuesto con-
creto en el que la empresa habia aplicado una especifica clausula de jubila-
cion forzosa, concluye calificando como correcta juridicamente la extincién
contractual producida a instancia de la empresa. La tesis judicial considera
que, como criterio de derecho transitorio, deben entenderse validas las cldu-
sulas pactadas vigente la precedente disp. adic. 10.* ET, por lo que las mis-
mas siguen siendo de aplicacién en tanto que el convenio colectivo no sea
renegociado. Para la sentencia, tales clausulas fueron establecidas de acuer-
do con una politica de empleo temporalmente coincidente, al menos, con la
duracién de los convenios en cuestion, cuyo equilibrio interno, construido
sobre mutuas renuncias entre los reciprocos derechos de las partes negocia-
doras, debe salvaguardarse.

Igualmente discutible puede resultar que se postergue la efectiva aplica-
bilidad de la norma derogatoria, dejando sin efectos inmediatos el esfuerzo

4“4 Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social (BOE 31 de diciembre).
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legislativo puesto que sus mandatos no serian eficaces hasta una fecha pos-
terior, la de la renovacién de los convenios colectivos vigentes en el mo-
mento de entrada en vigor de aquella norma. A juicio del Tribunal, puesto
que cuando se produjo la negociacién del convenio existia una habilitacion
legal expresa que amparaba la licitud de tales cldusulas, lo entonces acor-
dado debe permanecer vigente hasta que se produzca su renovacion. Frente
a esta lectura en exceso formalista, estimamos que en materia de derecho
transitorio debe aplicarse el principio general que impone la aplicacién au-
tomética de la voluntad del legislador, manifestada en la fijacién de la fe-
cha de entrada en vigor de la nueva norma. El cardcter imperativo como
regla general de las normas laborales permite defender la imposicién inme-
diata de las prescripciones legales sobre la negociacién colectiva, incluidos
los convenios colectivos en vigor. Si el legislador hubiera deseado un im-
pacto mds progresivo en la aplicacién de la prohibicién legal contenida en
la norma derogatoria, deberia haberlo manifestado expresamente, respetan-
do las clausulas contenidas en los convenios colectivos ya negociados; el
silencio legal sobre dicha materia debe ser interpretado como voluntad de
vinculabilidad inmediata. Por otra parte, debe tenerse en cuenta que los con-
venios colectivos no tienen prevista una duraciéon maxima, quedando a vo-
luntad de los propios negociadores la determinacion de la vigencia de sus
compromisos, al extremo que seria licita una cldusula convencional de du-
racion indefinida siempre que respecto a la misma se estableciera un proce-
dimiento de denuncia; mds aun, téngase en cuenta que hasta tanto que un
nuevo convenio no sustituye al precedente, por aplicacién de la regla de la
ultraactividad, se puede prolongar indefinidamente la aplicacién del ante-
rior, con lo que podria producirse el resultado absurdo de que para al ambi-
to de aplicacion de éste nunca seria de aplicacién la prohibicién legal obje-
to de estudio . Por todo ello, consideramos que la doctrina formulada por
el Tribunal Constitucional, relativa al impacto sobre los convenios colecti-
vos de una reforma legal en materia de jornada de trabajo, seria aplicable
igualmente al caso en cuestién *°, por mucho que el Tribunal Supremo haya
procurado establecer matices diferenciales, a nuestro juicio, de caracter pu-
ramente anecd6tico para resolver el presente dilema *’.

4 Extendiendo en este sentido la posibilidad de congelacién de las cldusulas de jubila-
cién obligatoria pactadas en convenios colectivos acordados antes de la derogacion de la disp.
adic. 10.”: PEDRAJAS MORENO, A 'y SALA FraNCO, T.: op. cit., pag. 28.

46 STC 210/1990, de 20 de diciembre, BOE 11 de enero de 1991.

47" Con argumentos diversos, parece que la doctrina mantiene un mayor consenso res-
pecto de este punto,. ALZAGA Ruiz, I.: «Jubilacién forzosa pactada en convenio colectivo tras
la derogacion de la disposicion adicional décima del Estatuto de los Trabajadores», AS nim.
11, 2003, pag. 22; CAVAS MARTINEZ, F.: «;Me jubilo o me jubilan? A propésito de dos recien-
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Por tdltimo, no puede desconocerse el impacto que en un convenio co-
lectivo puede producir una declaracién de nulidad parcial de lo pactado, a
la vista del equilibrio interno presente en el mismo, particularmente si la
nulidad afecta a cldausulas de jubilacién obligatoria cuya presencia suele ve-
nir acompafiada de otra serie de contrapartidas. Sin perjuicio de lo anterior,
no convendria dar a esta circunstancia un valor determinante, elevandola a
la categoria de criterio condicionante del ejercicio del control de la legali-
dad de los convenios colectivos por nuestros Tribunales; mejor dicho, dicha
circunstancia puede obligar a realizar un andlisis contextual de los equili-
brios internos del convenio, del que derive la derogacién simultianea de las
contrapartidas explicitas a estas medidas, o bien la apertura de una obligada
renegociacién de lo pactado que restituya el equilibrio de intereses entre las
partes afectado por la decisién judicial. Lo que en ningin modo cabe es de-
ducir del razonamiento anterior una supuesta imposibilidad de declarar la
nulidad de cldusulas que a juicio del Tribunal son manifiestamente ilegales,
pues de lo contrario concluiriamos negando toda capacidad judicial de con-
trol de la legalidad de los convenios colectivos.

Para concluir con el comentario de las circunstancias determinantes de
la derogacién de la reiterada disp. adic. 10.* ET, sorprende notablemente que
en las resoluciones judiciales sobre el particular, incluso en los andlisis
doctrinales que se han producido al hilo de la misma, no se haya hecho alu-
sién en ninglin momento al posible tratamiento diferencial requerido por las
politicas de personal en el ambito de las empresas publicas. No es casual al
efecto que los asuntos que motivaron todas y cada una de las sentencias en
unificaciéon de doctrina en esta materia afectaran precisamente a personal
laboral de diversas Administraciones o empresas publicas. De igual forma,
tampoco resulta casual que este tipo de cldusulas de jubilacién obligatoria
se hayan extendido en el pasado con mayor profusién entre las empresas de
titularidad puiblica. En efecto, al margen de cudles sean las politicas de em-
pleo que se puedan desarrollar en las empresas sometidas a la legislacién
laboral, no puede desconocerse la amplia generalizacién de practicas de ju-
bilacién forzosa entre el personal laboral de las empresas publicas. Ello
entronca, sobre todo, con la generalizacién de la jubilacién forzosa en el
empleo publico, incluido todo el personal al servicio de las Administracio-
nes Publicas. Las coordenadas en este ambito son bien diferentes, las ga-
rantias de estabilidad laboral notablemente mads intensas, singulares los in-

tes sentencias del Tribunal Supremo sobre los efectos de la derogacién de la Disposicién Adi-
cional Décima del Estatuto de los Trabajadores», AS ntim. 2/2004; GOMEZ CABALLERO, P.: «Los
Iimites a la Negociacion Colectiva para regular la extincion del contrato de trabajo por razén
de edad» TL, nim. 77, 2004, pag. 31.
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tereses en juego defendidos por las partes en el seno de las mesas de nego-
ciacion de estos particulares convenios colectivos o, incluso, el mayor po-
der negocial de los sindicatos si se compara con el efectivamente desplega-
do actualmente en el sector privado. Todo ello nos lleva a una valoracién
bien distinta de lo que pueda suponer la introduccién de una regla de jubi-
lacion forzosa en la negociacion colectiva en el ambito de las empresas pu-
blicas. Al extremo que, a nuestro juicio, podria defenderse que lo prohibido
con caracter general a la negociacion colectiva a resultas de la derogacion
de la citada disp. adic. 10.* ET, no debiera haber alcanzado a los convenios
colectivos de las empresas publicas. El interés del individuo al derecho cons-
titucional al trabajo queda garantizado con mucha mayor intensidad en el
ambito de las empresas publicas, razén por la que un equilibrio razonable
de intereses podria justificar la licitud de este tipo de cldusulas, como regla
general, en estos dmbitos, salvo que expresamente hubiera sido prohibido
por el legislador; en otros términos, el silencio legal deberia tener un distin-
to alcance en el ambito publico y privado. No obstante, no parece que haya
sido éste el criterio del Tribunal Supremo, siendo particularmente claro al
respecto algin pronunciamiento concreto *8.

2.3. La recuperacion de la referencia a la negociacion colectiva

Buena muestra de la dificultad que ofrece la introduccién de reformas
normativas contra la opinién de los agentes sociales puede resultar la esca-
sa longevidad de la norma derogatoria. El régimen juridico de la jubilacién
obligatoria, a pesar de que la reforma 2001 habia sido acogida con un con-
tundente apoyo jurisprudencial, ha sido nuevamente reformado con la apro-
bacién de la Ley 14/2005 #°. La jurisprudencia interpretativa del TS, relati-
va a los efectos practicos provocados por la derogacién de la disp. adic. 10.?
ET, no fue bien recibida por los interlocutores sociales. Tan es asi, que ello
provoco una explicita declaracién conjunta de la comisién de seguimiento
del Acuerdo Interconfederal de Negociacidon Colectiva para 2004. A través
de un comunicado publico, emitido por las organizaciones sindicales y em-
presariales mds representativas a nivel estatal, qued6 puesto de manifiesto
la sorpresa de los agentes sociales por las consecuencias del fallo y, en par-
ticular, por la a su juicio falta de sensibilidad hacia lo que suponia el reco-
nocimiento constitucional de la autonomia colectiva ejercida a través de lo

48 STS 2 de noviembre de 2004, RJ 8053.
49 Ley 14/2005, de 1 de julio, sobre las clausulas de los convenios colectivos referidas
al cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién (BOE de 2 de julio).
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pactado en los convenios colectivos, todo ello dicho con el debido respeto a
las decisiones judiciales.

Desde nuestro punto de vista, lo verdaderamente relevante es que sin-
dicatos y asociaciones empresariales reiteraron su disconformidad con los
efectos de la reforma legislativa de 2001, adoptando una posicién comun
favorable al retorno al escenario legal precedente. En la practica, la presion
ejercida por tales organizaciones ha puesto en primer plano la necesidad de
restaurar la posibilidad de negociar sobre dicha materia, siendo ésta una de
las primeras materias abordadas en el marco de la nueva concertacion so-
cial abierta a partir de la Declaracién para el Didlogo Social de 8 de julio
de 2004. Y precisamente, es necesario traerlo a colacién, la Ley 14/2005 es
el fruto de uno de los primeros acuerdos alcanzados entre el Gobierno y las
organizaciones sindicales y empresariales. Asi queda claramente puesto de
manifiesto en la exposicién de motivos de la propia norma, en la que tras
mostrar la disconformidad del actual legislador con la interpretacién
jurisprudencial, indirectamente expresada mediante la afirmacién de que la
Ley 12/2001 no incluia medidas legales que invalidaran automaticamente o
que imposibilitaran este tipo de cldusulas de los convenios colectivos, ex-
presamente se citan los problemas provocados por la doctrina del TS como
origen y justificacién de la nueva normativa.

Entrando en el contenido material de Ley 14/2005, la nueva norma re-
sucita la derogada disp. adic. 10.* ET, manteniendo parcialmente la regula-
cion precedente, y realizando un esfuerzo por limitar los excesos que en al-
glin momento pudieron producirse en su aplicacién, objetivo que se ajusta
y complementa plenamente con la adecuacién mas precisa a la doctrina ini-
cial del. El texto legal arranca de un punto de coincidencia, cudl es el de
recuperar la habilitacién legal a los convenios colectivos en la materia que
venimos tratando: «En los convenios colectivos podrdn establecerse cldu-
sulas que posibiliten la extincidn del contrato de trabajo por el cumplimien-
to por parte del trabajador de la edad ordinaria de jubilacion fijada en la
normativa de Seguridad Social».

Sirvan los razonamientos formulados mads arriba, particularmente de
relativizacién de algunos de los fundamentos juridicos de las sentencias dic-
tadas recientemente sobre la materia, para reafirmar la plena constituciona-
lidad de las medidas contenidas en la Ley 14/2005. Ni la reserva de ley en
lo que afecta al derecho al trabajo, ni la prohibicién de tratamientos
discriminatorios por razén de la edad, impiden que la legalidad ordinaria
proceda a facultar a la negociacién colectiva para introducir de nuevo cldu-
sulas que impongan a los trabajadores la jubilacién obligatoria al superar
determinada edad. A ello se refiere expresamente la exposicién de motivos,
cuando advierte que el legislador ha tenido en cuenta, tanto la reiterada doc-
trina del Tribunal Constitucional sobre la materia, como las prescripciones
de la Directiva 2000/78/CE, relativa al establecimiento de un marco gene-



N IEEN . [T T T T

64 Jests Cruz Villalén / Rafael Gémez Gordillo

ral para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, especialmente, lo
establecido en su articulo 6.1, que permite a los Estados miembros disponer
que las diferencias de trato por motivos de edad no constituirdn discrimina-
cion si estan justificadas objetiva y razonablemente, en el marco del dere-
cho nacional, por una finalidad legitima, incluidos los objetivos legitimos
de las politicas de empleo, del mercado de trabajo y de la formacién profe-
sional, y si los medios para lograr este objetivo son adecuados y necesarios.

En estos términos, tras el debate doctrinal y jurisprudencial reproduci-
do anteriormente, parece indiscutible el principio general de habilitacién legal
a la negociacién colectiva para poder actuar de nuevo en la linea apuntada.
Asi, lo relevante en términos interpretativos y aplicativos se circunscribe, a
partir de ahora, exclusivamente al contenido de los requisitos o condicionan-
tes impuestos a los convenios colectivos para imponer este tipo de jubila-
ciones obligatorias y al régimen transitorio previsto en la propia norma
habilitante. Precisamente sobre el primero de los aspectos se proyectan las
diferencias mds importantes que distinguen la redaccién de la disposicion
adicional 10.* precedente de la actualmente vigente, debida a la reforma de
2005. Resumidamente, los requisitos legales que se deducen del proyecto
de Ley en cuestién son los siguientes.

El primero de los requisitos, puede pasar inadvertido en una primera
lectura del precepto, a pesar de formar parte tanto de la denominacién de la
Ley como de la misma rubrica de la nueva disposicién adicional 10.* ET.
Nos referimos a la que hace referencia a la conexién entre la jubilacion for-
zosa y el cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién, es decir, la exi-
gencia de que los trabajadores afectados por las previsiones convencionales
hayan alcanzado los 65 afios de edad. Por mucho que pudiera presumirse en
la redaccién precedente de la disp. adic. 10.%, lo cierto es que en la misma
no figuraba mencién a la misma, a nuestro juicio, ni de manera directa ni
de forma indirecta >°. Teniendo presente que en la regulacién relativa a la
Seguridad Social estaban presentes y lo siguen estando férmulas diversas
de jubilacién anticipada, previa por tanto al cumplimiento de los 65 afios,
literalmente la regulacién precedente permitia una lectura habilitante de la
jubilacién forzosa con anterioridad a dicha edad. Con la nueva regulacién
ya no cabe la menor duda de que en la voluntad del legislador no estd admi-
tir que la jubilacidn obligatoria impuesta a través de la negociacion colecti-
va se produzca con anterioridad a la edad ordinaria de jubilacién, fijada en la
actualidad en 65 afios sin que parezca probable su retraso en el corto plazo.

30 La referencia a la negociacion colectiva prevista en la precedente disposicién adicio-
nal 10.* ET establecia: «En la negociacion colectiva podran pactarse libremente edades de ju-
bilacion sin perjuicio de lo dispuesto en materia de Seguridad Social».
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La anterior regla, enunciada como general, tan sélo queda excepcionada
en dos supuestos legales, que permiten rebajar la edad de jubilacién ordina-
ria. En primer lugar, la posibilidad de reduccién en aquellos grupos o acti-
vidades profesionales cuyos trabajos sean de naturaleza excepcionalmente
penosa, toxica, peligrosa o insalubre y acusen elevados indices de morbilidad
o mortalidad (art. 161.2 LGSS), situacién que en estos momentos afecta a
las actividades de mineria>', personal de vuelo de trabajos aéreos *2, asf como
ciertos grupos y actividades entre los trabajadores ferroviarios, artistas en
espectdculos puiblicos asi profesionales del toreo>3. En segundo lugar, los
trabajadores con un grado importante de minusvalia acreditado oficialmen-
te, cifrado en un porcentaje cuando menos del 65 % (art. 161.2 LGSS), quie-
nes pueden beneficiarse de una importante reduccién en la edad ordinaria
de jubilacioén, resultado de aplicar al tiempo efectivamente trabajado en di-
chas circunstancias un porcentaje de entre el 0,25 y el 0,50 % *. Estas dos
serian a nuestro juicio las dos dnicas excepciones posibles, por tratarse de
los Unicos supuestos en los que la Ley utiliza el calificativo de «edad ordi-
naria» de jubilacién, cuya reduccién no trae aparejada disminucién alguna
en la cuantia de la pension.

Por el contrario, en nuestra opinidn, no seria posible imponer esta jubi-
lacién forzosa a trabajadores con menos de 65 afios, con relacién a otros
supuestos de jubilacién anticipada, por ejemplo, no seria aplicable al caso
singular de la jubilacién a los 64 afios 3. Esta modalidad de jubilacién anti-
cipada, aunque se prevé que se establezca con mediacién de acuerdo en con-
venio colectivo, estd prevista como una modalidad de jubilacién voluntaria;
precisamente por ello ha permanecido vigente a partir de 2001, a pesar de
la derogacion de la disp. adic. 10.* ET. En esos mismos términos debe
interpretarse que debe continuar, en la medida en que la Ley 14/2005 que
venimos comentando exige que el trabajador haya cumplido la edad ordina-
ria de jubilacién y los 64 afios es una modalidad de anticipacién de esa edad

S RD 2366/1984, de 26 de diciembre, sobre reduccién de la edad de jubilacién de de-
terminados grupos profesionales incluidos en el dmbito del Estatuto Minero, aprobado por RD
3255/1983, de 21 de diciembre (BOE 15 de enero de 1985).

32 RD 1559/1986, de 28 de junio, por el que se reduce la edad de jubilacién del perso-
nal de vuelo de trabajos aéreos (BOE 31 de julio).

33 RD 2621/1986, de 24 de diciembre, por el que se integran los regimenes especiales
de la Seguridad Social de trabajadores ferroviarios, jugadores de fiitbol, representantes de co-
mercio, toreros y artistas en el Régimen General, asi como se procede a la integracién del Ré-
gimen de escritores de libros en el Régimen Especial de Trabajadores por cuenta propia o au-
tonomos (BOE de 31 de diciembre). En el mismo sentido: BALLESTER LAGUNA, F.: «Derecho
transitorio en el proyecto de ley...», op. cit., pag. 17.

54 Art. 3 RD 1539/2003, de 5 de diciembre.

35 RD 1194/1985, de 17 de julio, BOE 20 julio.
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ordinaria. Algunos autores habian abogado por la integracion de la posibili-
dad prevista en el RD 1194/1985 en la disp. adic. 10 ET con motivo de la
nueva redaccién dada a esta dltima; de esta manera el ET contemplaria ex-
presamente «la posibilidad de celebrar clausulas convencionales de jubila-
cion forzosa a los 64 afios, conexas a contratos de sustitucién» 50, la expre-
sa referencia a la edad ordinaria de jubilacién pone de manifiesto la volun-
tad contraria del legislador 7.

Por ultimo, aun cuando el proyecto de Ley apela literalmente al cum-
plimiento de la edad ordinaria de jubilacién como referente para los conve-
nios colectivos, es 16gico interpretar que esa edad se convierte en requisito
minimo; quiere ello decir, que seria igualmente correcto que, en el marco
de la politica de retraso de la edad de jubilacién, los convenios colectivos
impusieran la obligatoriedad de la misma en edades superiores a la ordina-
ria de jubilacién, con caricter general a los 65 afios.

El segundo requisito hace referencia a la exigencia de que «el trabaja-
dor afectado por la extincién del contrato de trabajo debera tener cubierto
el periodo minimo de cotizacién, o uno mayor si asi se hubiere pactado en
el convenio colectivo, y cumplir los demds requisitos exigidos por la legis-
lacion de Seguridad Social para tener derecho a la pensién de jubilacién en
su modalidad contributiva». En estos momentos, el periodo de carencia mi-
nimo es de 15 afios, de los cuales al menos dos deberan estar comprendidos
dentro de los quince inmediatamente anteriores al momento de causar el de-
recho (art. 161.1.b LGSS). Por otra parte, la mencién a la necesidad de cum-
plir los demas requisitos exigidos por la normativa de Seguridad Social, re-
sulta de todo punto superflua, incluso hubiera sido deseable su supresion
por cuanto que s6lo induce a error. De un lado, en la regulacién especifica
relativa a la pension de jubilacién, los dos tnicos requisitos exigidos son
los dos anteriores: edad y periodo de carencia (art. 161.1 LGSS). De otro
lado, aunque figura una remisién genérica al resto de los exigidos con ca-
racter general por parte del art. 124.1 LGSS, este otro precepto se refiere
exclusivamente al requisito de afiliacion y alta, circunstancia que se da por
supuesto en un trabajador que se va a jubilar obligatoriamente en virtud de
lo que se ha pactado en un determinado convenio colectivo.

El tercero de los requisitos consiste en que la medida «deberd vincu-
larse a objetivos coherentes con la politica de empleo expresados en el con-
venio colectivo, tales como la mejora de la estabilidad en el empleo, la trans-
formacién de contratos temporales en indefinidos, el sostenimiento del em-

36 LAHERA FORTEZA, J.: «Vigencia del Real Decreto 1194/1985 con la posibilidad
de establecer en convenio colectivo jubilaciones forzosas a los 64 afios», RL num. 3, 2005,
pag. 124.

57 En el mismo sentido, BALLESTER LAGUNA, E.: op. cit., pag. 17.
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pleo, la contratacién de nuevos trabajadores o cualesquiera otros que se di-
rijan a favorecer la calidad del empleo». Este requisito constituye el de ma-
yor calado y el que entronca con la exigencia sustancial mas relevante im-
puesta por la jurisprudencia, permitiendo a partir de la misma realizar el jui-
cio de razonabilidad y proporcionalidad de las jubilaciones materializadas
sin contar con el consentimiento individual de los trabajadores afectados: la
necesidad de que la misma se enmarque dentro de una politica general de
empleo en el seno de la empresa que lleva a cabo la extincién de contratos
por jubilacién. Con respecto a esta tercera condicidn resulta oportuno resal-
tar algunos aspectos de especial relevancia.

Aunque la conexién entre jubilacién obligatoria y politica de empleo
figuraba en el encuadre general de la regulacion previa, el nuevo requisito,
como tal, aparece por primera vez en el texto de la Ley, pues en las versio-
nes precedentes no figuraba ninguna mencién expresa a la necesaria conexion
de las jubilaciones obligatorias de origen convencional y las politicas de
empleo desarrolladas en el ambito de las empresas afectadas por el conve-
nio; literalmente el texto de la antigua disp. adic. 10.* ET establecia que «den-
tro de los limites y condiciones fijados en este precepto, la jubilacién forzo-
sa podra ser utilizada como instrumento para realizar una politica de em-
pleo». Lo verdaderamente llamativo es que el texto de referencia resultaba
excesivamente escueto y lacénico, particularmente si se tiene en cuenta que
su redaccién se remonta al texto refundido de 1995, fecha en la que ya se
encontraba notablemente asentada la doctrina jurisprudencial sobre la ma-
teria, tanto por parte del Tribunal Constitucional como por parte del Tribu-
nal Supremo. Frente a la anterior regulacién, la nueva norma hace referen-
cia expresa a las cldusulas pactadas en convenio colectivo; y lo hace con
notable precisién en cuanto que se concibe como contrapartida a la obliga-
toriedad de la jubilacién. La consecuencia practica que, a nuestro juicio, de-
riva del nuevo texto es que tras la lectura del mismo no cabe reproducir las
precedentes interpretaciones realizadas por el Tribunal Supremo, formula-
das a tenor de la antigua norma. En particular, nos referimos al criterio rela-
tivo a la posibilidad de presumir las contrapartidas en el texto de cualquier
convenio colectivo, en la medida en que éste es el resultado de un pacto
entre las dos representaciones colectivas, empresarial y sindical. Ya de por
si, la referida interpretacién resultaba bastante discutible, al menos a tenor
de la jurisprudencia constitucional establecida al respecto; por ejemplo, tén-
gase en cuenta que los contenidos de los convenios colectivos pueden ser
muy complejos y variados, de modo que en los mismos pueden concurrir
aspectos vinculables a la politica de empleo y otros referidos a otras ver-
tientes; no es descartable asi que en determinadas ocasiones se negocien con-
trapartidas que nada tienen que ver con el empleo, por ejemplo, un incre-
mento retributivo superior para los que permanecen vinculados a la empre-
sa. La exposicién de motivos de la nueva norma hace expresa referencia a
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este aspecto, considerando la necesidad de que las lesiones al derecho indi-
vidual de los trabajadores afectados por la aplicacién de la cldausula con-
vencional sean expresas y concretamente compensadas por medidas rela-
cionadas con el empleo *%. Por otro lado, cabria traer a colacién aqui la teo-
ria anglosajona relativa al deber leal de representacion, que puede ser in-
cumplido en ciertas hipétesis por parte de los representantes sindicales, en
especial en estos casos en los que se restringen derechos de un grupo muy
especifico dentro del conjunto de la plantilla de los trabajadores de la em-
presa. Por tal razén, es coherente interpretar el requisito legal de insercidn
dentro de objetivos coherentes con la politica de empleo, lo que no se cum-
pliria en abstracto y presumido genéricamente a tenor del mero compromi-
so asumido dentro de un convenio colectivo. En definitiva, con indepen-
dencia de la relativizacién que deriva de lo que se dird a continuacién, debe
entenderse que el conjunto de medidas novedosas de politicas de empleo,
en las que se inserta la jubilacién forzosa dentro del convenio, debe quedar
perfectamente explicitado e individualizado.

De otra parte, la enumeracién realizada en el nuevo precepto resulta
manifiestamente amplia, en cuanto que hace referencia a diferentes férmu-
las 0 mecanismos a través de los cuales puede propiciarse una mejor politi-
ca de empleo en el seno de la empresa; parece claro que los supuestos men-
cionados en la norma tienen un cardcter meramente ejemplificativo, por
mucho que se mencionen las técnicas mas tipicas e incisivas. Por otra parte,
no solamente se contemplan elementos de cardcter cuantitativo, en el senti-
do de mantenimiento o incremento del volumen de empleo, sino igualmen-
te aspectos de cariz cualitativo, en orden a fomentar el empleo de calidad.
En este aspecto, la norma adquiere una mayor complejidad interpretativa,
pues el dilema que indiscutiblemente se planteard a corto plazo deriva de la
utilizacién de un concepto juridico indeterminado, como es el relativo a la
«calidad del empleo»; aunque el t€rmino tiene amplio recorrido en el 4mbi-
to comunitario e incluso existen precisas definiciones del mismo en docu-
mentos oficiales de la Comunidad Europea, no deja de constituir una evi-
dente apelacién a un concepto impreciso que puede convertirse en objeto
de polémica . Por otra parte, la apelacién a conceptos «tales como la me-
jora de la estabilidad en el empleo, la transformacién de contratos tempo-
rales en indefinidos, el sostenimiento del empleo» coloca fuera de toda

58 Exposicién de motivos Ley 14/2005: «Se persigue asi conciliar adecuadamente los

derechos individuales de los trabajadores con los intereses colectivos derivados de circunstan-
cias concretas relacionados con el empleo»

59 Criticando dicha redaccién, ALVAREZ CORTES, JC y PEREZ YANEZ, R.: «La Ley 14/
2005, de 1 de julio: nuevamente sobre la jubilacion forzosa pactada en convenio colectivo»
RL, nim. 17, 2005, pag. 55.
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duda el hecho de que los objetivos coherentes con la politica de empleo
no han de suponer necesariamente la creacién neta de empleo, dicho con
otras palabras, la aplicacién de las cldusulas de jubilacién obligatoria puede
provocar la amortizacién de puestos de trabajo, siempre que dicho resul-
tado permita dar mayor estabilidad o, incluso, sostener el empleo en la
empresa.

El precepto se refiere genéricamente a los convenios colectivos, por lo
que no se establece ningun tipo de limitacién en cuanto al ambito del con-
venio. La aclaracién es pertinente, por cuanto que el requisito precedente,
de vinculacioén a la politica de empleo, se puede materializar con toda segu-
ridad con mayor facilidad cuando se trate de un convenio de empresa. Eso
si, aunque la vinculacién a la politica de empleo pueda ser mas complicada
de articular en un convenio colectivo sectorial, ello no puede considerarse
como un impedimento insalvable, de modo que formalmente también seria
posible introducir estos compromisos de jubilacién forzosa a través de las
negociacién sectorial. Con toda seguridad, la mayor dificultad se encontra-
ria en la cuantificacién de los compromisos compensatorios por las empre-
sas, pues las pertenecientes a un mismo sector pueden poseer plantillas de
composicién diversa. Lo que parece fuera de toda duda es que estos com-
promisos de politica de empleo, aunque fijados con caracter sectorial, de-
beran conectar las jubilaciones obligatorias realizadas en cada empresa con
objetivos concretos de cuantia o calidad que deberan verificarse en la mis-
ma empresa, no siendo suficiente con que las compensaciones se produz-
can a través de totalizaciones a nivel sectorial. Por lo que hace referencia al
tipo de acuerdo, la alteracién de la férmula legal utilizada en las anteriores
versiones, que como es conocido hacia referencia a la negociacién colecti-
va sin concretar el instrumento convencional utilizable, parece que debe ser
interpretado en sentido limitativo, reduciendo la habilitacién legal inicamen-
te a los procesos de negociacion colectiva que desemboquen en un conve-
nio colectivo de eficacia general, con exclusién de aquellos que sélo gozan
de eficacia limitada; dado que se trata de instaurar una politica general de
empleo o del reparto del mismo en el seno de la empresa o empresas afecta-
das, dificilmente ello es posible materializarlo a través de un convenio co-
lectivo de eficacia limitada; en esa linea se situaria aquella doctrina que con-
sidera que el convenio colectivo de eficacia general es el instrumento mas
idéneo para alcanzar los fines de politica de empleo que la doctrina del Tri-

bunal Constitucional vincula a los acuerdos sobre jubilacién forzosa .

%0 BAYLOS GRAU, A.: «Derecho al trabajo, politica de empleo y jubilacién forzosa pac-
tada en convenio colectivo», RL nim. 11, 1985, pag. 479; ESTEVE SEGARRA, A.: La jubilacion
forzosa, Tirant lo blanch, 1999, pag. 104.
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3. EL REGIMEN TRANSITORIO

La Ley 14/2005 recoge una disposicion transitoria poco habitual y, por
ello, algo sorprendente, inicamente explicable quizas por el, durante los l-
timos afios al menos, convulso régimen juridico regulador de la jubilacién
obligatoria ®!. Conforme a dicha transitoria, se otorga validez juridica a las
clausulas de los convenios colectivos celebrados con anterioridad a la en-
trada en vigor de la Ley, siempre que las mismas cumplieran con los dos
primeros requisitos mencionados anteriormente, pero con omision del ter-
cero de ellos.

El primer aspecto que llama la atencién en la disposicion transitoria de
la Ley 14/2005 es que, conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo
antes comentada, las cldusulas de jubilacion forzosa pactadas en ausencia
de habilitacién legal son nulas de pleno derecho %2. Comoquiera que la ma-
yoria de los convenios colectivos vigentes en el momento de entrada en vi-
gor de la Ley 12/2001 han sido negociados con posterioridad al afio 2001,
de existir en los mismos algun tipo de cldusulas al respecto las mismas de-
bieran considerarse ilegales a juicio de la doctrina jurisprudencial. Curiosa-
mente, el criticado retraso en la eficacia de las previsiones al respecto con-
tenidas en la Ley 12/2001, que por interpretacion judicial sélo afectaban a
los convenios colectivos que se negociaran con posterioridad a la deroga-
cién normativa, es contestado con técnica inversa por la Ley 14/2005, que
prevé no sélo la inmediata eficacia del nuevo régimen juridico, sino que ade-
mads pretende alcanzar también a las cldusulas precedentemente negociadas,
aun cuando, en principio y a juicio de los Tribunales, fueran consideradas
ilegales cuando se pactaron; en concreto, por voluntad del legislador que-
daria sanada la legalidad de las jubilaciones forzosas impuestas en cumpli-
miento de las cldusulas de jubilacién obligatoria incluidas en los convenios
colectivos celebrados entre el 11 de julio del 2001 y el 3 de julio de 2005,
aunque dicha previsién no afectaria a las situaciones juridicas que hubieran
alcanzado firmeza con anterioridad a la dltima fecha. Aunque algtin autor
ha considerado obvio que el texto legal «ha de interpretarse en el sentido de
que las cldusulas convencionales de jubilacién forzosa han de estar inclui-
das en convenios colectivos que hubieren entrado en vigor con anterioridad
a la materializacion del cambio normativo, permaneciendo todavia vigentes
cuando dicho cambio acontece» %, la disposicién transitoria de la Ley 14/

61 Sobre la disposicion transitoria contenida en la Ley 14/2005, BALLESTER LAGUNA, F.:
«Derecho transitorio en el proyecto de ley sobre las cldusulas de los convenios colectivos refe-
ridas al cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién», RL, nim. 17, 2005, pdgs. 11 a 26.

62 STS de 10 de octubre de 2005, recurso nim. 60/2004.

63 BALLESTER LAGUNA, F.: op. cit., pag. 19.
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2005 literalmente habla de convenios celebrados, con lo que parece que, in-
dependientemente del momento de la entrada en vigor de la norma conven-
cional, es decir la fecha de la publicacién en el Boletin Oficial correspon-
diente *, el legislador ha querido sefialar la fecha de conclusién del acuer-
do, momento respecto del cual debe valorarse la voluntad de los negociado-
res que, a partir de dicha fecha, poco puede influir en el resto del proceso
de formalizacion del convenio. Parece que es ésta también la posicion de
nuestro Tribunal Supremo respecto a la aplicacién de la prohibicién de acor-
dar cldusulas de jubilacién obligatoria tras la derogacién de la disposicion
adicional 10.* ET 1995, tomando como referencia la fecha de suscripcion
del convenio que la contiene .

Por lo que respecta a la adecuacién legal de la medida prevista en la
disposicién transitoria de la Ley 14/2005, como regla general, el legislador
es soberano para dar carta de naturaleza a cualquier situacién que se atenga
a los pardmetros constitucionales, por lo que, en principio, la disposicién
transitoria de la Ley 14/2005 no constituye un imposible juridico, ni es in-
constitucional. En otros términos, la nueva norma puede convertir en legal
y licito lo que en el pasado era ilegal, siempre que sea respetuosa con los
condicionantes constitucionales. De este modo, puede admitirse que, si es
constitucional habilitar a los convenios colectivos que se negocien a partir
de ahora para que fijen sistemas de jubilacién obligatoria, también pueden
habilitarse a los convenios celebrados en el pasado.

La principal duda que se puede plantear en este contexto estd relaciona
con la circunstancia de que se pueda entender que dicha disposicién transi-
toria introduzca una regla de efectos retroactivos. En efecto, en tal caso, en-
trarfa en juego la prohibicién de retroactividad contenida en el art. 9.3 CE .
La polémica puede estar servida, desde el instante en que el referido pre-
cepto constitucional prohibe expresamente la retroactividad de las disposi-
ciones que sean «restrictivas de derechos individuales». A nuestro criterio,

% Con relacién al momento de entrada en vigor de los convenios, GONZALEZ ORTEGA,
S.: «Vigencia y ultraactividad de los convenios colectivos», TL, nim. 76, 2004, pag. 145.

% Por todas, STS de 1 de junio de 2005, RJ 6126, y jurisprudencia alli citada, en la que
aunque no se pronuncie directamente sobre la materia, se sostiene que la derogacién de la Dis-
posicién Adicional 10."* ET «llevaba consigo la necesidad de entender que en los Convenios
Colectivos suscritos después de su entrada en vigor no era posible pactar validamente edades
de jubilacién forzosa por haberse derogado el soporte legal que lo permitia, pero se estimé
igualmente que esa derogacién normativa no podia servir para cuestionar la legalidad de dis-
posiciones de tal naturaleza acordadas en Convenios Colectivos suscritos con anterioridad a
aquella derogacion...».

% A esta problemdtica se refieren expresamente las SSTS de 10 de octubre de 2005,
recurso nim. 60/2004 y de 13 de octubre de 2005, recurso nim. 1935/2004, aunque no siendo
preciso para resolver la cuestion planteada no entran a analizar el fondo de la cuestion.
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no careceria de fundamento interpretar que una regla de jubilacion forzosa
introduce una manifiesta restriccion del derecho al trabajo reconocida cons-
titucionalmente en el articulo 35.1 CE, por ello la aplicacién de una cldusu-
la de jubilacién forzosa se encuentra directamente afectada por la prohibi-
cion fijada a tenor de lo establecido el art. 9.3 CE.

A pesar de lo dicho, puede defenderse que el texto de la disposicién
transitoria de la Ley 14/2005 no llega a vulnerar la regla constitucional de
irretroactividad; no atentaria por tanto contra lo dispuesto en el art. 9.3 CE,
no porque no consideremos su caracter restrictivo de derechos individuales,
sino porque en sentido estricto no contiene una regla de retroactividad de
grado maximo, que es concretamente el tipo de retroactividad prohibida cons-
titucionalmente, al menos conforme al criterio defendido por nuestra juris-
prudencia constitucional. En efecto, la disposicion transitoria, aunque se re-
fiere a cldusulas negociadas con anterioridad, incide exclusivamente sobre
los hechos sucedidos con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley; esto
es, la misma afecta exclusivamente a los trabajadores que cumplan la edad
ordinaria de jubilacién con posterioridad a la entrada en vigor de la misma,
o que cumplida con anterioridad sean jubilados a partir de la entrada en vi-
gor de la Ley 14/2005, de modo que expresamente se afirma que lo dis-
puesto en la transitoria «no afectard a las situaciones juridicas que hubieran
alcanzado firmeza antes de la citada entrada en vigor». Es cierto que el su-
puesto legal resulta muy particular, por cuanto que la disposicién transito-
ria procede a restafiar la legalidad de un pacto ilicito celebrado en fecha pre-
cedente a su entrada en vigor; pero sin embargo lo hace en relacién a he-
chos que sucedan con posterioridad a la entrada en vigor de la misma Ley.

A nuestro juicio, es mas relevante el segundo dato, centrado en que los
hechos a los que se aplica la nueva norma se han de producir siempre en un
momento posterior a la entrada en vigor de la Ley 14/2005, con indepen-
dencia de que con ello se esté otorgando legalidad a pactos celebrados en
una fecha precedente. Asi pues, lo que se recoge en la disposicion transito-
ria objeto de andlisis es un supuesto claro de lo que la doctrina denomina
retroactividad impropia o de grado minimo, mientras que la norma consti-
tucional prohibe los supuestos de retroactividad auténtica o de grado maxi-
mo; en palabras del Tribunal Constitucional: «resulta relevante a tenor de la
doctrina de este Tribunal, distinguir entre la retroactividad auténtica o de
grado maximo, y la retroactividad impropia o de grado medio. En el primer
supuesto, que se produce cuando la disposicién pretende anudar sus efectos
a situaciones de hecho producidas con anterioridad a la propia Ley y ya con-
sumadas, s6lo exigencias cualificadas de interés general podrian imponer el
sacrificio del principio de seguridad juridica. En el supuesto de la
retroactividad de grado medio o impropia, que se produce cuando la Ley
incide sobre situaciones juridicas actuales atin no concluidas, la licitud o
ilicitud de la disposicién dependerd de una ponderacién de bienes llevada a
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cabo caso por caso que tenga en cuenta, de una parte, la seguridad juridica
y, de otra, los diversos imperativos que pueden conducir a una modifica-
cion del ordenamiento juridico tributario, asi como las circunstancias con-
cretas que concurren en el caso, es decir, la finalidad de la medida y las
circunstancias relativas a su grado de previsibilidad, su importancia cuanti-
tativa, y otros factores similares» ¢7.

En el caso especifico que estamos analizando estimamos que la seguri-
dad juridica queda plenamente garantizada, del mismo modo que las cir-
cunstancias concretas concurrentes, en las que no es necesario reiterarse,
permiten defender la ausencia de lesién de la prohibicién constitucional de
irretroactividad de las normas. Incluso con mayor contundencia se ha pro-
nunciado el Tribunal Constitucional, en relacién con la irrelevancia respec-
to a la prohibicién constitucional del hecho de que la nueva norma sélo de-
cida aplicarse a hechos sobrevenidos con posterioridad a la entrada en vi-
gor de la nueva norma: «una norma es retroactiva cuando incide sobre “re-
laciones consagradas” y afecta a “situaciones adoptadas”...lo que prohibe
el art. 9.3. CE es la retroactividad entendida como incidencia de la nueva
ley en los efectos juridicos ya producidos de situaciones anteriores, de suerte
que la incidencia en los derechos, en cuanto a su proyeccion hacia el futuro
no pertenecen al campo de la retroactividad» 8.

Por el contrario, lo que no se comprende de ninguna forma es la omi-
sién en la transitoria del tercero de los requisitos exigidos por la nueva dis-
posicién adicional 10.%, aquel que vincula la jubilacién forzosa a objetivos
coherentes de la politica de empleo. En esta ocasién, parece que la inercia
de la practica precedente ha pesado excesivamente sobre la voluntad del le-
gislador, claramente manifestada en el texto de la nueva norma, de manera
que la omisién comentada permitiria considerar licitas las cldusulas prece-
dentes conformes a la tantas veces comentada relajacién de la doctrina
jurisprudencial, sin perjuicio de que de cara al futuro deba alterarse su con-
tenido para ajustarse a la legalidad. A pesar de ello, desde nuestro punto de
vista no tiene sentido mantener mayores exigencias para los futuros conve-
nios colectivos, mientras se mantiene cierta «permisividad» con los prece-
dentes, maxime cuando hasta la reforma tales convenios eran considerados
directamente ilegales. Este tipo de decisiones Unicamente consigue retrasar
la efectiva aplicacién de una norma que sus promotores consideraban de ur-
gente aprobacién. En todo caso, a pesar de la omisién, no puede dejar de
tenerse presente que este requisito deriva de las primeras sentencias del Tri-

67 Por todas, STC 182/1997, de 28 de octubre (BOE 28 noviembre), con cita de STC
126/1987 fundamentos juridicos 11, 12 y 13, STC 197/1992, fundamento juridico 4.° y STC
173/1996, fundamento juridico 3.°.

% STC 99/1987, de 11 de junio (BOE 26 de junio).
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bunal Constitucional dictadas sobre la materia; no habiéndose alterado a estas
altura dicha jurisprudencia constitucional, ha de entenderse que sigue vincu-
lando a todas las cldusulas convencionales, las precedentes y las por venir.

Por dltimo convendria hacer una aclaracién que, aunque obvia, resulta
necesaria respecto del alcance de una jubilacién forzosa en todos los casos
que venimos considerando en este apartado. Me refiero a la hipétesis de que,
vigente una cldusula de esta naturaleza y aplicindose a un concreto grupo
de trabajadores, en términos juridicos el Unico efecto que se produciria se-
ria el de la extincién del contrato de trabajo con la empresa para la que tra-
baja. Dicho de otro modo, el acto material de la jubilacién sigue siendo for-
malmente voluntario. Es cierto que en esas condiciones particularmente de
edad, una pérdida de empleo lleva aparejada que el trabajador afectado se
vea practicamente obligado a solicitar la pensién de jubilacién; pero esto es
asi exclusivamente por razones de orden practico y no por razones de orden
juridico, es decir, porque a partir de ciertas edades las probabilidades de en-
contrar otra oferta de trabajo disminuyen sensiblemente, al tiempo que, sal-
vo excepciones, en tales condiciones no suele ser deseable iniciar una nue-
va aventura laboral. Ahora bien, desde la 6ptica técnico-juridica nada le obli-
ga a solicitar el pase a la situacién legal de jubilacién, de modo que si pre-
fiere buscar otro empleo en términos legales nada se lo impide.
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EXTRACTO

La LPRL expulsé de su ambito de aplicaciéon al personal militar con obje-
to de salvaguardar la funcion de Defensa nacional que tiene encomendada. Pero
esto no significa que no sea precisa una regulaciéon en materia de prevencion
de riesgos laborales para preservar la seguridad y salud laboral de este perso-
nal y, menos atlin, que no tenga derecho a que se le proteja porque se deba ga-
rantizar la Defensa nacional. Sin embargo, las normas que, por el momento, se
han ocupado de la seguridad y salud laboral en el ambito militar no cubren la
totalidad de las necesidades en materia de prevencién de riesgos laborales de
dicho personal, sobre todo porque que no contienen previsiones especificas para
los casos en los que desempeiie tareas militares. De todos modos, hay que tener
en cuenta que el RD 179/2005, de 18 de febrero, sobre prevencion de riesgos
laborales en la Guardia Civil, anuncia una futura regulacion dirigida expresa-
mente a salvaguardar la seguridad y salud laboral del personal militar cuando
realice estas tltimas tareas. Regulacion que, a la vista de las singularidades que
se reflejan en el Derecho militar y en las normas que en la actualidad existen
en materia de prevenciéon de riesgos laborales en el citado ambito, se debera
inspirar en una serie de principios que, con mayor o menor intensidad, se de-
tectan en esas normas. En concreto, se hace referencia a los principios de res-
triccion de la prevencion, extension limitada, traslacion y coordinacion; todos
ellos directamente vinculados a la mencionada funcién de Defensa nacional.

TEMAS LABORALES niim. 83/2006. Pdgs. 75-100.
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1. INTRODUCCION

En estos momentos, si se pretende conocer cudl es la situacidn en la
que se encuentra la seguridad y salud laboral en el ambito militar desde la
entrada en vigor de la LPRL, hay que recurrir, fundamentalmente, de un lado,
para el personal civil, a la regulacién recogida en el RD 1932/1998, de 11
de septiembre, por el que se adapta parte de la regulacién comun prevista
en la citada Ley para ser aplicada a este personal que presta servicios en
centros o establecimientos militares; y, de otro, para el caso del personal
militar, al RD 179/2005, de 18 de febrero, que se ocupa de la seguridad y
salud laboral de la Guardia Civil. Pues bien, en cuanto al personal militar
hay que indicar que aunque este tltimo RD ha supuesto un claro avance en
la regulacion de la seguridad y salud laboral de este colectivo, su operatividad
y eficacia son bastante limitadas. Por una parte, por ofrecer una solucién
aplazada en diversos aspectos; por otra, por sus constantes inconcreciones
y ausencias de regulacién en aspectos de enorme trascendencia que, en al-
gunos casos, dificultan y, en otros, impiden su aplicacién; de tal forma que
queda condicionada a un futuro desarrollo por orden ministerial, para el que
no se indican unos minimos criterios. Ademads, porque s6lo cubre parte del
vacio normativo en materia de prevencion de riesgos para el personal mili-
tar que, como es sabido, quedé excluido del ambito de aplicacién de la LPRL.
De hecho, el RD ni protege a todo el personal militar, ni esta dirigido a cual-
quier tipo de tarea que éste realice, ya que deja al margen todas las labores
militares.

Pero lo que se pretende aqui no es analizar el contenido del citado RD
179/2005 !, sino, una vez que se conoce cudl es el estado actual de la pre-

U Vid. al respecto MORENO MARQUEZ, A. «Comentario al RD 179/2005, de 18 de febre-
ro, sobre prevencion de riesgos laborales en la Guardia Civil», Informacion Laboral, nim. 25,
agosto, 2005, pags. 2-28.
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vencion de riesgos laborales en el dambito militar, intentar establecer una se-
rie de principios que ya se han visto reflejados, en mayor o menor medida,
en las normas que, por el momento, existen para regular la prevencién de
riesgos laborales en el ambito militar. Principios en los que se puede inspi-
rar la futura regulacién que se dicte para el personal militar que lleve a cabo
labores de este tipo.

2. LA DEFENSA NACIONAL COMO FUNDAMENTO DE UNA NOR-
MATIVA ESPECIFICA EN PREVENCION DE RIESGOS LABO-
RALES

La LPRL podia haber extendido su ambito de aplicacién al personal
militar. Es decir, la norma podria haber incluido a ese personal lo mismo
que a otros colectivos que tienen encomendadas una serie de funciones pu-
blicas, aunque hubiese dejado al margen de su ambito aquellas actividades
en las que concurriesen particularidades, desde el punto de vista preventi-
vo, que impidiesen la aplicacion de la regulacién comun contenida en la ci-
tada norma. Porque, si asi se hiciese, no seria posible realizarlas y, por tan-
to, la funcién publica, en este caso la Defensa nacional que tiene atribuida
el personal militar se veria menoscabada. De ese modo, el personal militar
s6lo quedaria al margen de la regulacién comin cuando realizara ese tipo
de actividades y, por tanto, la Defensa nacional no se veria afectada, ya que
para esas concretas labores con particularidades se aplicaria una regulacién
mads restrictiva; tal y como establece la LPRL para otros colectivos que tie-
nen atribuidas determinadas funciones publicas (como policia, seguridad,
proteccion civil...).

Sin embargo, la LPRL, limita su ambito expresamente al «personal ci-
vil» (art. 3), opt6 por excluir al personal militar. Si el legislador no hubiese
seflalado de forma expresa el adjetivo «civil» y hubiese incluido la Defensa
nacional entre el listado de funciones que indica, el personal militar hubiera
quedado incluido en la LPRL para todas las actividades en las que no con-
curriesen las mencionadas particularidades. No obstante, podria pensarse que
la funcién de Defensa nacional estd incluida en la funcién de seguridad que
seflala la norma, pero, aunque asi fuese, esa mencién careceria de operati-
vidad ya que, tengan o no particularidades, las actividades que se encua-
dran en esa funcidn van a estar excluidas de la norma por llevarlas a cabo el
personal militar.

Cuando la LPRL expulsa de su dmbito de aplicacién las actividades a
las que se ha hecho referencia para someterlas a una normativa mas restric-
tiva, su propésito es salvaguardar las concretas funciones publicas que tie-
nen asignadas determinados colectivos. En este supuesto la funcién que esta
en juego y que se debe preservar es la Defensa nacional. Por esta razén, si
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se quiere conocer cudles son los principios que tienen que inspirar la regu-
lacién en materia de prevencion de riesgos laborales para el personal mili-
tar que realice tareas militares > (que son las que han quedado excluidas del
RD 179/2005), lo primero que habrd que hacer serd conocer el significado
de esta funcién, asi como las consecuencias que se derivan de ella. Esto per-
mitird fundamentar la exclusién del personal militar del ambito de aplica-
cion de la LPRL y determinar los principios de los que partird el legislador
a la hora de establecer la mencionada regulacion.

2.1. Significado de la funcién de Defensa nacional

La Defensa nacional es una funcién que asume el Estado y la lleva a
cabo a través de las Fuerzas Armadas, constituidas al efecto por los Ejérci-
tos de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire. Aunque, hay que advertir
que a la Guardia Civil también se le considera fuerza armada en el cumpli-
miento de las tareas militares que se le puedan encomendar (art. 7.3 LOFCS)
y que igualmente contribuyen a la salvaguarda de la Defensa nacional 3. Ade-
mas, el Estado, con objeto de obtener su eficaz cumplimiento, se reserva la
totalidad de las competencias legales (el art. 149.1 de la CE contempla la
Defensa nacional entre las competencias de cardcter exclusivo del Estado) *.
Pero, lo mds importante es que la Defensa nacional se presenta como una
funcién distinta a cualquier otra que haya asumido el Estado, y, al mismo
tiempo, prioritaria con respecto al resto de las funciones publicas.

Distinta por su propio significado ya que consiste, de un lado, en la
preservacion del territorio nacional y, en general, de la sociedad, frente a
posibles agresiones externas que pueden atentar contra la soberania e inde-
pendencia de Espaifia; y, de otro, en la conservacién del ordenamiento juri-
dico, de la Constitucién? (art. 8 de la CE). Y prioritaria, porque, a la vista

2 Cuando se hace referencia a labores militares hay que aclarar que el personal militar,
como se vera, realiza también labores no estrictamente militares como sucede, entre otras, con
las tareas de colaboracion en el marco de la proteccién civil, labores de mantenimiento de la
paz y la seguridad, ayuda humanitaria. Por esta razén, podria pensarse que estas tareas quedan
al margen de la funcién de Defensa nacional, sin embargo no es asi ya que pueden encuadrarse
en la misma desde un punto de vista civil. Por tanto, la mencién a las labores militares puede
ser entendida en sentido amplio, incluyendo de este modo tanto las tareas estrictamente milita-
res como este tipo de labores.

3 Vid. STC 236/1994, de 20 de julio, F. 3.°.

4 Es el Gobierno el encargado de su direccién (art. 97 de la CE).

5 Vid., entre otros, BLANCO ANDE, J. Defensa Nacional y Fuerzas Armadas. Dykinson,
Madrid, 1987, pags. 139 y 177; BLANCO VALDES, R.L. La ordenacion constitucional de la De-
fensa. Técnos, Madrid, 1988, pag. 71; CotiNo HUESO, L. El modelo constitucional de Fuerzas
Armadas. Instituto Nacional de Administracién Publica, Centro de Estudios Politicos y Cons-
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del citado significado, puede afirmarse que con ella se trata de salvaguardar
los propios elementos constitutivos del Estado (soberania, territorio y po-
blacién); esto es, su existencia, y, a su vez, la de los derechos y libertades
de los ciudadanos, la de la forma de Estado, la del sistema politico constitu-
cional %, y, por dltimo, la pervivencia del conjunto de las funciones puibli-
cas. Lo que, a su vez, conecta con el hecho de que se proyecte en el ambito
civil, esto es, en la sociedad en general y en los ciudadanos en particular.
Esto se pone de manifiesto en la propia Constitucién cuando hace referen-
cia al derecho y deber de los espafioles de defender a Espafia (art. 30.1). Es
decir, en su consecucién se ven implicados todos los ciudadanos 7. Asi, aun-
que son las Fuerzas Armadas las encargadas de salvaguardar la Defensa na-
cional en los términos indicados, es la importancia de esta funcién la que
hace que, desde la propia Constitucion, se implique a los ciudadanos en su
preservacion; hasta el extremo de poder llegar a la imposicidn de prestacio-
nes obligatorias y, al mismo tiempo, a la restriccién de los derechos tanto
del personal militar como del resto de los ciudadanos cuando se deba recu-
rrir a estos para proteger la Defensa nacional.

2.2. Consecuencias derivadas de la necesidad de preservar la Defensa
nacional

Pero la relevancia de la funcién de Defensa nacional, su caracter prio-
ritario, y, por tanto, la necesidad de preservarla no sélo va a afectar a la
posibilidad de implicar a los ciudadanos en su salvaguarda, sino que tam-
bién va a alcanzar a otros aspectos como son la presencia de un aparato ad-
ministrativo especifico, tanto civil como militar, esto es, de una organiza-
cion singular, y, al mismo tiempo, la sumisién del personal militar a una

titucionales, Madrid, 2002, pags. 123-178. La LO 6/1980, de 1 de julio, reguladora de los Cri-
terios Bésicos de la Defensa Nacional y Organizacién Militar indica que «la Defensa nacional
es la disposicion, integracion y accion coordinada de todas las energias y fuerzas morales y
materiales de la Nacién, ante cualquier forma de agresion, debiendo todos los espafioles parti-
cipar en el logro de tal fin. Tiene por finalidad garantizar de modo permanente la unidad, so-
berania e independencia de Espafia, su integridad territorial y el ordenamiento constitucional,
protegiendo la vida de la poblacién y los intereses de la Patria».

® BLANCO ANDE, J. Defensa Nacional y Fuerzas ..., op. cit., pag. 177

7 En relacién con esta vinculacién de la sociedad a la Defensa, hay que sefialar que,
como un aspecto de la misma, también se integra la denominada Defensa civil, referida a la
disposicion permanente de los recursos humanos y materiales no propiamente militares al ser-
vicio de la Defensa nacional y en la lucha contra todo tipo de catdstrofes extraordinarias. Vid.
art. 3 de la LO 6/1980, de 1 de julio, asi como el art. 14.2 de la misma norma en el que se
indica que «la base fundamental de la Defensa nacional son los propios ciudadanos».
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normativa distinta a la que pueda regir para cualquier otro funcionario pu-
blico. Estos aspectos, por lo que aqui interesa, requieren un andlisis dife-
renciado sobre todo por el alcance que pueden tener en materia de preven-
cion de riesgos laborales para el personal militar que tiene encomendada
esta funcion.

De este modo, hay que hacer referencia a la existencia de una Admi-
nistracién especifica, esto es, la Administraciéon militar en la que se inte-
gran el conjunto de medios humanos y materiales destinados al cumplimiento
de la funcién de Defensa nacional; dicha existencia ha de contemplarse en
términos de idoneidad. La razén de ello es que se parte de la necesidad de
que haya una adecuacién entre el fin que se persigue y los medios que se
establecen para su consecucion; en este caso la propia organizacién militar.
En definitiva, es el fin el que fundamenta la creacién de una organizacién
administrativa diferente. Una Administracién singular que no por ello deja
de ser Administracién y que, por tanto, se rige por los principios que se re-
cogen en el art. 103 de la CE. No obstante, hay que matizar, ya que, en unos
casos, esos principios se ven acentuados, como sucede con los de eficacia y
jerarquia, que, a su vez, determina la existencia de un régimen disciplinario
especifico; y con el de coordinacién, que repercute de forma inmediata en
los medios personales y materiales. Y, en otros, se presentan dificultades
para su aplicacién, como ocurre con los principios de descentralizacion y
desconcentracion. Lo que esta directamente relacionado con la presencia de
unos principios especificos que rigen en la Administracién militar, como la
unidad, la disciplina, la supremacia civil, o la neutralidad politica. Princi-
pios que, en su conjunto, operan como instrumentos para preservar la fun-
cioén de Defensa nacional.

Pues bien, lo relevante, a estos efectos, y lo que determina la propia
presencia de esos principios especificos y la intensificacién de ciertos prin-
cipios comunes a cualquier Administracién es la necesidad de que las Fuer-
zas Armadas sean eficientes a la hora de cumplir la misién que tienen asig-
nada. En concreto, cabe destacar, el hecho de que se recurra a una organiza-
cion jerarquizada, en la que existe una subordinacién de unos a otros que se
proyecta en la presencia de las cadenas de mando. De esa forma, el superior
ordena y los sujetos que se encuentran en el nivel inferior se someten a esas
ordenes, pero, a la vez, el superior es responsable de las mismas. Si bien,
como es necesario garantizar que dichas érdenes se ejecuten en la organiza-
cién militar, junto al principio de jerarquia, también rige el principio de dis-
ciplina. Asi, con la aplicacién de estos principios, se consigue, por una par-
te, mantener el orden, puesto que se asegura el cumplimiento de los manda-
tos de los superiores; y, por otra, controlar las acciones de los individuos
que integran la organizacién castrense, y, por tanto, que funcione como una
unidad. Todo ello permite que esta organizacién singular actie en su con-
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junto de forma eficaz para la consecucién del fin que tiene asignado, esto
es, la Defensa nacional 8.

Junto a esta organizacién singular, y directamente vinculado a la nece-
sidad de preservar la Defensa nacional, se configura un régimen juridico es-
pecifico, que se aparta de la regulacién comiin, en el que se manifiestan esos
principios a los que se ha hecho referencia; lo que, en términos generales,
da lugar a la existencia de una regulacion distinta a la que se aplica al resto
de las Administraciones Publicas. Una regulaciéon que incluso va mas alla
de su estricta aplicacion al personal militar, para introducir peculiaridades
en el ambito castrense, de tal modo que el personal civil se ve afectado por
una finalidad que no se le asigna de forma directa. Es decir, la Defensa na-
cional actia como elemento modulador a partir del cual se establecen cam-
bios con respecto al régimen general que se aplicaria al personal civil si no
prestara servicios en el ambito castrense, ya sea personal laboral, o funcio-
narios civiles. Si bien, las diferencias se acentian para el personal militar,
aunque se parta de la existencia de una relacién de caricter administrativo,
ya que son estos los que directamente tienen encomendada la mencionada
funcién. En concreto, para este personal militar, las citadas diferencias tras-
cienden a todos los dmbitos, por ejemplo, a los mecanismos para seleccién
del personal que va a pasar a formar parte de las Fuerzas Armadas, para su
formacién y promocion, al régimen disciplinario, y, en el caso que ahora se
analiza, a la prevencion de riesgos laborales.

8 Vid. SSTC 23/1981, de 15 de junio, F. 9; 180/1985, de 19 de diciembre, F. 2; 97/1985,
de 29 de julio, F. 4; 107/1986, de 24 de julio, F. 4; 371/1993, de 13 de diciembre, F. 4: «dadas
las importantes tareas que a las Fuerzas Armadas asigna el art. 8.1 CE, representa un interés de
indudable relevancia en el orden constitucional el que las mismas se hallen configuradas de
modo que sean idéneas para el cumplimiento de esos cometidos (ATC 375/1983). A tal fin, la
atencion de las misiones que les encomienda el mencionado precepto constitucional requiere
una adecuada y eficaz configuracion de las Fuerzas Armadas de la que, entre otras singularida-
des, deriva su indispensable y especifico cardcter de organizacion profundamente jerarquizada,
disciplinada y unida (arts. 1 y 10 RROO; 115/2001, de 10 de mayo, F. 9 y)»; 179/2004, de 21
de octubre, F. 6: «La disciplina militar, regla fundamental de las Fuerzas Armadas, en cuanto
constituye el principal factor de cohesion y de eficacia de las mismas, se configura asi como
un conjunto de normas de conducta que los militares deben observar en el ejercicio de sus
funciones (e incluso fuera de servicio, en determinados casos) para facilitar el logro de los
altos fines que el art. 8.1 CE asigna a las Fuerzas Armadas, esto es, garantizar la soberania e
independencia de Espaifia, defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional»
y F. 7: «La relacion jerarquica entre los miembros de la institucion militar, exteriorizada en el
rango atribuido por los diversos empleos militares en que se halla estructurada y en el mando
a ellos asociado, cumple su cometido en el dmbito que le es propio, es decir, en los aspectos
atinentes a la organizacion y funcionamiento de la Administracion militar, para lograr de este
modo tanto la plena operatividad del principio constitucional de eficacia que se predica de dicha
Administracién, al igual que de las restantes (art. 103.1 CE), como el efectivo y cabal cumplimien-
to de la misién encomendada por el art. 8.1 de nuestra Constitucién a las Fuerzas Armadas».
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En resumen, el personal que integra las Fuerzas Armadas se inserta en
una organizacién administrativa singular, y se convierte en un instrumento
de la Administracién para conseguir el fin que se le encomienda. Al mismo
tiempo, y con el mismo objetivo, se le somete a un régimen juridico cuyo
contenido se configura precisamente atendiendo a esa funcién que debe pre-
servar. Un régimen en el que las diferencias encaminadas a salvaguardar la
Defensa nacional, determinan la existencia de una relacién de sujecion es-
pecial ? de los sujetos que tienen encomendada esta funcién '°. Relacién de
sujecion que se constitucionaliza (arts. 15, 28.2, 29 y 70). Pero lo mds im-
portante en cuanto a esa diferenciacién del régimen juridico es que su sin-
gularidad no se cifie a los aspectos organizativos, sino que va mas alld y se
proyecta, desde el punto de vista sustantivo, en forma de limitaciones de
los derechos del personal que tiene encomendada la funcién de Defensa '!.
De este modo, el personal militar se ve sometido a restricciones especificas
que pueden ser distintas a las que puedan afectar a otros funcionarios puibli-
cos por la funcién que tienen asignada y que, sin duda, se van a ver refleja-
das en el 4mbito de la prevencién de riesgos laborales '2.

3. PRINCIPIOS INSPIRADORES DE LA NORMATIVA EN MATE-
RIA DE PREVENCION DE RIESGOS PARA LA REALIZACION
DE LABORES MILITARES

El hecho de que, por el momento, no exista una regulacién en materia
de prevencién de riesgos laborales para preservar la seguridad y salud labo-
ral del personal que tiene encomendadas misiones de cardcter militar no sig-
nifica que no sea precisa, ni, mucho menos, que estos sujetos no tenga de-
recho a que se les proteja porque se deba salvaguardar la Defensa nacio-
nal 13. De hecho, el RD 179/2005 ya hace referencia a esa futura regula-

9 Se trata de una relacién de sujecién especial, distinta de otras relaciones de este tipo
(vid. ALLI TURRILLAS, J-C La profesion militar. Andlisis juridico tras la Ley 17/1999, de 18 de
mayo, reguladora del personal de las Fuerzas Armadas. INAP. Madrid, 2000, pag. 114, la ca-
lifica como «especialisima»). Esta diferenciacion se manifiesta en la singularidad de las nor-
mas por las que se regula esta relacion, lo que se va a ver reflejado en el ambito de la preven-
cién de riesgos laborales.

10" Vid. LoPEZ BENITEZ, M. Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones
especiales de sujecion. Civitas, Madrid, 1994, pag. 141.

' Cfr. STC 371/1993, de 13 de diciembre, F. 4.°.

12 Vid. STC 81/1983, de 10 de octubre, F. 2.

13 Vid. ABA CATOIRA, A. La limitacién de los derechos fundamentales por razén del su-
Jjeto. Tecnos, Madrid, 2001, pag. 161; LOPEZ BENITEZ, M. Naturaleza y presupuestos constitu-
cionales de las relaciones especiales...., op. cit., pag. 416.
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cién 4. Cuestién distinta es cémo se puede articular esta proteccién. En este
caso el legislador, a la hora de establecer la regulacion singular, debera par-
tir inevitablemente de la funcién de Defensa nacional que se encomienda al
personal militar; pero, como a continuacién se analizard, a la vista de su
significado y de las consecuencias que se derivan de la necesidad de preser-
varla, también puede afirmarse que esta funcién se encuentra vinculada a
una serie de principios que pueden actuar como referentes para inspirar la
futura normativa para el personal militar. Se trata de los principios de res-
triccion de la prevencion, de extensién limitada, de traslacién y de coordi-
nacion.

3.1. El principio de restriccion de la prevencion

Como es sabido, el personal militar ha visto tradicionalmente limita-
dos sus derechos en mayor medida que cualquier otro colectivo 3. El hecho
de que este personal se sitie en el marco de la mencionada relacién de suje-
cion especial determina esa limitacion en el disfrute de sus derechos con
objeto de salvaguardar la funcién que tiene encomendada; lo que, como se
acaba de indicar, se detecta en la regulacion a la que se encuentra sometido
y se reproduce en el ambito de la prevencién de riesgos laborales. De ahi
que en este caso se haga referencia al principio de restriccién de la preven-
cién que en realidad tiene su origen en esa relacién de sujecidn especial;
principio que ya se ha puesto de manifiesto no sélo en la regulacién previs-
ta en el RD 179/2005, sino incluso en el RD 1932/1998 !°.

Pues bien, si se tiene en cuenta esa tendencia habitual de las normas de
limitar los derechos de este colectivo, justificada por existencia de una in-
compatibilidad entre el disfrute del derecho y el ejercicio de esta funcién
de Defensa nacional (vital para que, a su vez, se pueda preservar el resto de
las funciones publicas), es posible afirmar que el principio de restriccién de
la prevencion va a estar presente en la futura regulacién que se dicte para
preservar la seguridad y salud del personal militar que desempefie labores

14" Vid. art. 2 de dicha norma.

15 Vid. NEVADA MORENO, P.T. La funcién piiblica militar. Marcial Pons, Madrid, 1997,
pag. 94.

16 En este tltimo caso el vinculo existente entre la condicién militar del centro o esta-
blecimiento en la que el personal civil presta servicios y la Defensa nacional da lugar a que no
sea posible aplicar la regulacién comtn en materia de prevencion puesto que impedirfa la rea-
lizacion efectiva de esta funcién; de ahi que se recurra a una norma especifica en la que, a
pesar de hacer referencia a adaptacion, finalmente estd presente la limitacion de derechos. Vid.
MORENO MARQUEZ, A. Los Sujetos protegidos por la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.
Aranzadi, Cizur Menor, 2002, pags. 283-284.
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de este tipo . En concreto, desde un punto de vista sustantivo, el principio
de restriccién va a verse esencialmente reflejado en términos de limitacion
de las medidas preventivas que se adoptarian si no estuviera en juego la De-
fensa nacional; de tal forma que las restricciones se encontraran vinculadas
a las labores que se encuadran en la Defensa nacional 18 No obstante, es
importante establecer hasta qué punto cabe introducir limitaciones en mate-
ria de prevencién de riesgos '%; sobre todo si se piensa en la variedad de
tareas que se llevan a cabo en el marco de la Defensa nacional, con inde-
pendencia de que todas ellas puedan coadyuvar a su salvaguarda .

17" Vid., entre otras, SSTC 11/1981, de 8 de abril, F.7; 2/1982, de 29 de enero, F. 5; 120/
1990, de 27 de junio, F.8; 37/1993, de 13 de diciembre, F.2; 143/1994, de 9 de mayo, F.7; y
14/2003, de 28 de enero, F. 9. En el caso que ahora se analiza lo previsible es que se produzca
una continuidad en el régimen de excepcionalidad que se aplica a este colectivo con las consi-
guientes limitaciones en el disfrute de los derechos del personal militar. Sin embargo, no pare-
ce que las limitaciones que se establezcan en materia de prevencién de riesgos laborales deban
recogerse en un reglamento, sino que deberd ser la ley la que regule esta posibilidad. En este
supuesto no existe una prevision especifica en la LPRL como ocurre con la funcién policial,
aunque se haga en términos muy amplios, que permita ese desarrollo reglamentario de la mis-
ma con ciertas restricciones. Si que se hace referencia en la misma a la funcién de seguridad,
como misién genérica, en la que puede estar incluida la Defensa nacional, pero no parece que
fuera esa la intencién del legislador. De hecho en la citada funcion de seguridad se integra la
funcién de policia y, no obstante, la LPRL la recoge expresamente. Con mayor razon, si el
legislador hubiera querido mencionar la funcién de Defensa nacional lo hubiera sefialado del
mismo modo, mds aun por la entidad de la misma. Por tanto, habrd que esperar a que la ley
regule esta materia para el personal que lleva a cabo tareas militares, con independencia de
que después existan reglamentos de desarrollo de la misma.

18 Vid. STC 196/1987, de 11 de diciembre, F.6. LASAGABASTER HERRARTE, 1. Las rela-
ciones de sujecion especial. IVAP, Civitas, Madrid, pag.410.

19" Aunque el fin que se atribuye a este colectivo determina la existencia de un estatus
especial que admite limitaciones especificas, esto no significa que la restriccion de los dere-
chos y libertades de lugar a la exclusion de su disfrute (vid. STC 34/1991, de 10 de diciembre,
F. 2.°). Es decir, el personal militar puede estar sometido a mayores restricciones en sus dere-
chos que otros sujetos que tengan encomendada otro tipo de funcién pero no es posible
negdrselos.

20 La idea de la que hay que partir no es la de que el personal militar, siempre que reali-
ce labores de este tipo, va a ver restringido su derecho a la seguridad y salud laboral y con ello
su derecho a la vida y a la integridad fisica. Esto s6lo sucederd cuando realmente sea necesario
(Cfr. STC 21/1981, de 15 de junio). Por esta razén lo importante es determinar cudndo se pro-
duce esa necesidad. El personal militar realiza una diversidad de labores todas ellas enmarcadas
en la funcién de Defensa. Labores que van desde el ejercicio del mando militar, el apoyo y
asesoramiento al mando, la instruccion, el adiestramiento, la ensefianza, el trabajo técnico, la
logistica, hasta las labores de gestiéon administrativa; todas ellas vinculadas a la actuacién y
preparacion para la guerra, pero que se quedan en un estadio previo. Estas son las labores ha-
bituales de los ejércitos. Pero también estdn las funciones propiamente bélicas, que se presen-
tan con cardcter excepcional, es decir, las de combate. Ademds, como ya se indicd, al margen
de todas estas tareas, las Fuerzas Armadas realizan otras misiones no estrictamente militares
como son las tareas de colaboracién en el marco de la proteccion civil, las misiones de paz y
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En este sentido, no es admisible partir de la idea genérica de que la
aplicacién de medidas preventivas hace imposible o entorpece la funcién
de Defensa nacional. Al contrario, como en cualquier otra labor, tal y como
ya se ha indicado, serd necesario integrar la prevencién en el conjunto de
actividades, evaluar los riesgos y planificar la actividad preventiva, aunque
para determinadas tareas no sea posible adoptar la totalidad de las medidas
preventivas que serian necesarias para evitar o, al menos, atenuar los ries-
gos. De este modo, lo realmente importante, con independencia de que to-
das las labores, sean o no estrictamente militares, coadyuven a la salvaguarda
de la Defensa nacional, es que la futura regulacién contemple esa diversi-
dad de tareas, aunque lo haga de una forma global. Aportando criterios es-
pecificos como puede ser que se trate de labores de cardcter administrativo;
o de preparacién para la guerra en las que se puede dar esa situacién pero
en las que no cabe duda que debe prevalecer el derecho a la seguridad y
salud del personal militar; y con ello a la vida y a la integridad 2'; o de ta-
reas de combate o de proteccion civil, cuya naturaleza conlleva una situa-
cion de peligrosidad, de riesgo grave e inminente que impide su paraliza-
cién 22. En definitiva, es en este punto en el que pueden manifestarse las
mayores restricciones en el derecho a la seguridad y salud laboral que, sin
duda, van a repercutir en su derecho a la vida y a la integridad.

De todos modos hay que precisar. En esa situacién de riesgo grave e
inminente el personal militar no puede paralizar su actividad porque si asi
fuese la funcién que tiene encomendada se veria menoscabada e incluso po-
dria impedirse su cumplimiento. Ahora bien, lo que no es admisible es que

humanitarias en las que se pueden encuadrar acciones tales como la intervencion en catdstro-
fes humanitarias, la ayuda a la poblacioén, la vigilancia de procesos electorales, la comproba-
cion de retirada de tropas; aunque todas ellas podrian encuadrarse en el marco de la funcién de
Defensa nacional desde un punto de vista civil.

2l Hay tareas que pueden ser idénticas a las que realiza cualquier otro funcionario o
trabajador y para las que los riesgos que se derivan de su labor van a ser los mismos (tal y
como sucede, por ejemplo, en el caso en el que lleven a cabo tareas administrativas con pan-
tallas de visualizacién), de tal forma que no tendria ningln sentido limitar la proteccién del
sujeto, o dotarle de una distinta porque esa labor coadyuve a la salvaguarda de la Defensa
nacional.

22 En estos supuestos, el militar se va a ver obligado a cumplir con su deber, sin que sea
posible dejar de hacerlo por el hecho de que exista un riesgo para su seguridad y salud. De tal
forma que si incumple «por temor a un riesgo personal» su conducta puede constituir una in-
fraccion grave (art. 8.3 de la LO 8/1998, de 2 de diciembre, de Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas) e incluso un delito cuando la naturaleza de ese deber exija «afrontar el peli-
gro y superar el miedo» (art. 13 del Cédigo Penal Militar). Por tanto, estas normas parten de la
premisa de que el riesgo estd implicito en la naturaleza de la actividad que se les encomienda
y no cabe su paralizacion ya que supondria un incumplimiento y se veria menoscaba la Defen-
sa nacional.
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en los supuestos en los que la situacién de riesgo grave e inminente no deri-
ve de la tarea que desempeifia sino de otros factores, que pueden ser ajenos
a esa labor, e incluso estar relacionados con el trabajo pero no vinculados a
la naturaleza de la actividad, o a la ausencia de medidas preventivas, no se
establezca como solucidn la paralizacidn de la actividad. Sobre todo porque
el riesgo puede llegar a actualizarse con consecuencias negativas para el de-
recho a la vida y a la integridad de los sujetos. Un riesgo que éstos asumen
cuando estd implicito en la naturaleza de la labor que realizan y que puede
estar justificado para preservar la funcién de Defensa nacional que tienen
encomendada y con ello el interés general que estd en juego; lo que justifi-
ca la presencia de ese principio de restricciéon de la prevencion. Pero no puede
afirmarse lo mismo cuando la situacién de riesgo grave e inminente se pro-
duce por factores ajenos a la citada naturaleza de la funcién y la tarea que
desempeiia el personal militar, puede tener incluso un cardcter puramente
administrativo, de tal forma que si se paraliza su labor, aunque puede verse
menoscabada en cierto modo la citada funcidn, el perjuicio que se puede
derivar de la ausencia de paralizacién de su labor que puede llegar a perder
su vida no es comparable con el que se ocasiona para la seguridad ya que
puede ser reparado.

Esto significa que, en estos casos, seria mas correcto ver hasta qué punto
hay que limitar la prevencién y con ello el derecho a la seguridad y salud
del personal militar para salvaguardar esa parcela de la Defensa nacional
cuando en realidad la situacién de riesgo grave e inminente no estd vincula-
da a la concreta labor. Es decir, en ambos casos existe un conflicto de inte-
reses, pero en este Ultimo la ausencia de paralizacién de la actividad supone
una limitacién en el derecho de los sujetos que, aunque puede tener como
justificacion la necesidad de preservar la funcién que tienen encomendada,
no puede aceptarse ante la falta de proporcionalidad en la restricciéon con
respecto al beneficio que se pretende obtener. Lo que la convierte en una
limitacion gratuita de su derecho a la seguridad y salud y, al mismo tiempo,
de su derecho a la vida y a la integridad.

En definitiva, el hecho de que la funcién de Defensa nacional aparezca
como fundamento a la hora de establecer limitaciones, no significa que cual-
quier restriccién sea aceptable y esté justificada ?. Por tanto, al margen de
que la futura normativa establezca criterios de los que sea posible partir a la

23 La tendencia existente en el &mbito militar a la exclusién del ejercicio del derecho a

paralizar su actividad en los casos de riesgo grave e inminente se ha puesto de manifiesto no
solo en el RD 179/2005, para el personal militar incluido en su dmbito de aplicacion (sin esta-
blecer ningtn tipo de distincién en cuanto a la procedencia de esa situacion y a la incompati-
bilidad o no con la funcién, en ese caso, de seguridad) sino también en el RD 1932/1998, para el
personal civil al que se dirige esta norma, cuando se trata de su ejercicio colectivo, dando prioridad
a la salvaguarda de la Defensa nacional; lo que en algunos casos puede carecer de fundamento.
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hora de establecer restricciones, las limitaciones deben ser las estrictamente
necesarias. Es decir, a pesar de que la limitacién en la adopcién de las me-
didas preventivas debe permitir el eficaz desempefio de la funcién que tiene
atribuida el personal militar, la restriccion del derecho a la seguridad y sa-
lud laboral y con ello del derecho a la vida y a la integridad fisica, aunque
exista esa necesidad de preservar el interés general que se pone de mani-
fiesto en la funcién publica que tiene encomendada este colectivo, debe ser
minima. En el sentido de que no son admisibles restricciones mas alla de lo
razonable >*. Por tanto, no serd posible no adoptar ninguna medida preven-
tiva con objeto de salvaguardar la funcién que tiene atribuida si en realidad
cabe, y con ello no se impide su cumplimiento, que se establezca alguna o
algunas. Debe de haber una relacién de proporcionalidad > entre el sacrifi-
cio del derecho y el beneficio que se obtiene para el interés general.

Asi, una vez que se realice la evaluacion de riesgos, partiendo de los
criterios que establezca la norma, serd posible detectar, caso por caso, si exis-
te o no incompatibilidad entre medidas preventivas y cumplimiento de la
funcién. A partir de aqui, serd preciso establecer todas aquellas medidas pre-
ventivas que sean compatibles con el desarrollo de la labor, para que de esta
forma sea posible llegar conjugar el disfrute de estos derechos de los suje-
tos, aunque sea de un modo parcial, y el interés general 2°. En definitiva, si
asi se hace el resultado serd que s6lo se restringirdn los derechos del perso-
nal militar lo estrictamente indispensable con objeto de preservar la finali-
dad que se le encomienda ?’. En unos casos serd necesario someterle a limi-
taciones y en otros casos bastard con modular su derecho para que la De-
fensa nacional se vea protegida; haciendo siempre una interpretacién res-
trictiva en el sentido mas favorable a la eficacia de los derechos 8.

3.2. El principio de extension limitada

Se hace referencia a este principio tanto desde el punto de vista de los
sujetos como de la actividad a la que se dirigird esa futura regulacién, mas

24 Cfr. SSTC 62/1982, de 13 de octubre, F. 5; 13/1985, de 31 de enero, F. 2; y 53/1986,
de 5 de mayo, F. 3.

25 Cfr. SSTC 13/1985, de 31 de enero, F. 2; 26/1981, de 17 de julio, F. 5; 37/1989, de
15 de febrero, F. 5.

26 Vid. ABA CATOIRA, A La limitacion de los derechos fundamentales..., op. cit., pags.
59y ss.

27 Vid., entre otras, SSTC 21/1981, de 15 de junio; 235/1998, de 14 de febrero; 14/1999,
de 22 de febrero; 24/1999, de 8 de marzo; 31/2000, de 3 de febrero; 115/2001, de 10 de mayo;
y 17972004, de 21 de octubre.

28 Vid. SSTC 159/1986, de 16 de diciembre, F. 6; 254/1988, de 23 de enero, F. 3 y 3/
1997, de 13 de enero, F. 6.
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restrictiva, que menciona el RD 179/2005. Como se ha indicado, la opcién
que se pone de manifiesto en la LPRL ha sido, bien recurrir a una regula-
cion adaptada para ser aplicada al personal civil que preste servicios en cen-
tros y establecimientos militares, o bien dejar al margen de su ambito al per-
sonal militar, sea cual sea la labor que lleve a cabo. Lo importante a estos
efectos es que, a partir de aqui, el legislador ha decidido establecer regula-
ciones claramente diferenciadas, de un lado, para ese personal civil, y, de
otro, para el personal militar. Si bien, a su vez, ha optado por dotar al citado
personal militar de regulaciones distintas sobre todo dependiendo de Ia la-
bor que realicen ?°. Es decir, es cierto que el RD 179/2005 ha excluido de
su ambito de aplicacién a los miembros de las Fuerzas Armadas que no es-
tén destinados en unidades, centros y organismos de la Direccién General
de la Guardia Civil, pero, al margen de esto, lo mds relevante a la hora de
establecer cémo se va a manifestar este principio es el hecho de que las la-
bores militares hayan quedado al margen del citado ambito. Esto significa
que, dada la situacién actual en la que se encuentra el personal militar des-
de el punto de vista preventivo, la futura norma necesariamente debera par-
tir de una extensién limitada de su dmbito de aplicacién. Esa norma regula-
ré la prevencién de riesgos laborales del personal militar para el caso en el
que desempefien tareas militares 3C.

Este resultado de la aplicacion del principio de extensién limitada co-
necta con el esquema que se disefia en la propia Constitucién; de hecho puede
afirmarse que se reproduce. Aunque Defensa nacional y seguridad ciudada-
na son funciones que forman parte de la mas amplia de seguridad, en la Cons-
titucion se presentan claramente diferenciadas. Asi, el art. 8.1 se ocupa de
la Defensa nacional, mientras que el art. 104.1 lo hace de la seguridad ciu-
dadana. Distincién que igualmente se percibe en las normas que se aplican
tanto a la Guardia Civil como a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y que,
ademds, estd relacionada con el hecho de que, aunque a la Guardia Civil se
le atribuyan funciones de policia reguladas en la LOFCS y funciones mili-
tares 3!, atin pendientes de concretar 32, se establezca una doble dependen-
cia de este Cuerpo; en el primer caso del Ministerio del Interior, y, en el
segundo, del Ministerio de Defensa. Pero sobre todo conecta con el hecho
de que siempre que estd en juego la Defensa nacional, ya sea de una forma

2% Hay que recordar que el RD 179/2005 limita su &mbito de aplicacién, desde el punto
de vista de la actividad, a las labores de seguridad en los términos previstos en la LOFCS.

30" De esta forma, esa futura regulaciéon vendrd a complementar la prevista en el citado
RD 179/2005 para el personal militar.

31 Vid. art. 10 del Cédigo Penal Militar; Preambulo y arts. 7.3 y 9. b) de la LOFCS.

32 Sobre las posibles funciones, vid. COSIDO GUTIERREZ, I. «La Guardia Civil en la De-
fensa Nacional», Revista Espaiiola de Defensa, nim. 105, 1996, pags. 28-31.
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directa o indirecta (como sucede en el caso del personal civil que presta ser-
vicios en centros o establecimientos militares), se cuenta con una regula-
cion especifica tanto para el personal civil, funcionarios o personal laboral,
como especialmente para el personal militar. Una regulacién que, en todos
los casos, intenta salvaguardar la Defensa nacional y, al mismo tiempo, par-
te de la premisa de que la normativa comtin no puede obtener esta finali-
dad; menos atin en este supuesto en el que se trata de preservar la seguridad
y salud laboral del personal militar que desempefia expresamente labores
militares. De ahi que se requiera una normativa especifica, y, a su vez, dis-
tinta tanto de la regulacién comiin como de las normas singulares (en este
supuesto de los RD a los que se ha hecho referencia que se ocupan de la
prevencidn de riesgos en el dambito militar).

3.3. El principio de traslacion

A la hora de establecer la futura regulacién, hay que tener en cuenta un
aspecto, al que ya se ha hecho referencia, tan importante como es el hecho
de que el personal militar al que se va a dirigir la futura regulacién presta
servicios en un marco organizativo singular, esto es, la organizacién cas-
trense en la que estdn presentes los principios que se han indicado; princi-
pios que, a su vez, determinan esa singularidad. Pues bien, el principio de
traslacidn, al que aqui se hace referencia, se manifiesta en el sentido de que
el legislador tendrd que partir de esos principios y de la propia organizacién
castrense para establecer una regulacién en materia preventiva que, al mis-
mo tiempo, pasard a formar parte del ordenamiento militar. De esta forma,
los aspectos organizativos van a quedar recogidos, en mayor o menor medi-
da, en esa futura regulacion. Esto se explica por el hecho de que, a pesar de
que dicha regulacién debera tener como finalidad la preservacién de la se-
guridad y salud del personal militar, existe una realidad organizativa, desti-
nada a preservar la Defensa nacional, que no es posible ignorar, sino que,
por el contrario, requiere unas respuestas especificas en el ambito de la se-
guridad y salud laboral. Asi ha sucedido tanto en la regulacién prevista en
el RD 179/2005, en la que se han visto reflejadas esas singularidades que se
encuentran vinculadas, no a la funcion senalada en el art. 104 de la CE, sino
al caracter militar del personal al que se dirige; como en la establecida en el
RD 1932/1998, en la que también se recogen ciertas peculiaridades
organizativas fundamentadas en el propio dmbito militar en el que presta
servicios el personal incluido en su dmbito de aplicacién. Por tanto, con ma-
yor razon en este caso.

La cuestién es como puede tener lugar esa traslacién. Pues bien, en pri-
mer lugar, la norma puede aprovechar la presencia acentuada del principio
de jerarquia en la organizacion militar para integrar la prevencion de ries-
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gos laborales de una forma natural en la cadena de mando, dotando al supe-
rior jerarquico de funciones tanto de control y exigencia del cumplimiento
de las medidas de prevencién por parte de sus subordinados como de recep-
cién de las propuestas destinadas a elevar el nivel de proteccién 33; y, a su
vez, responsabilizdndole de que se apliquen las medidas preventivas en
todos aquellos aspectos a los que alcance su control y de que proporcione
a sus subordinados una informacién directa de las posibles situaciones de
riesgo.

Pero, en segundo lugar, el principio de traslacién también puede ope-
rar teniendo en cuenta la existencia de ciertos 6rganos dentro de la propia
organizacion militar con objeto de conferirles funciones en materia de pre-
vencion de riesgos laborales que encajan perfectamente entre las que tienen
atribuidas. Esto no conlleva distorsiones desde el punto de vista organizativo,
sino que, por el contrario, permite que la prevencion de riesgos laborales se
incardine facilmente en el dmbito militar. En concreto, el hecho de que se
cuente con distintos Consejos Asesores de Personal (al margen del previsto
para el Cuerpo de la Guardia Civil), uno para cada Ejército y uno para los
Cuerpos Comunes, ** (art. 151 de la LRFAS) con la finalidad de analizar y
valorar las propuestas o sugerencias planteadas por los militares profesio-
nales referidas al régimen del personal y a la condicién de militar, permite
incluir en su dmbito de actuacién los aspectos relacionados con la preven-
cion de riesgos laborales en cuanto a las tareas militares que lleven a cabo
los sujetos 3.

Ahora bien, junto a esta posible forma de participacidn, que también
se contempla en el RD 179/2005, seria necesario crear un érgano al efecto.
Es decir, es cierto que el personal militar esta excluido del ejercicio del de-
recho de libertad sindical (art. 1.3 de la LO 11/1985, de 2 de agosto, de Li-
bertad Sindical), pero el hecho que la LPRL haga coincidir representacién
en términos de reivindicacion con representacion, desde el punto de vista
de la cooperacion y la colaboracién, en el ambito de la prevencién no pue-
de dar lugar a excluir la posible existencia de Delegados de prevencion, y, a
su vez, de Comités de Seguridad y Salud. Si asi se hiciese se estaria ante
una aplicacién errénea del principio de traslacidn, lo que puede apreciarse
en el citado RD 179/2005. Es cierto que, recurriendo a los citados Consejos

3 Existe la posibilidad de que los sujetos eleven las propuestas que estimen convenien-
tes por el conducto regular, vid. arts. 203 y 205 de la ROFAS.

34 Son érganos de participacién en el que los representantes son elegidos por sorteo, es
decir, no hay una celebracion de elecciones. Vid. CoTINO HUESO, L. El modelo constitucional
de Fuerzas..., op. cit., pags. 388-394.

35 Ambito que aparece delimitado en el art. 3 del RD 258/2002, de 8 de marzo, por el
que se regulan los Consejos Asesores de Personal de las Fuerzas Armadas.
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en los términos analizados, se permite la participacion del personal militar
pero también lo es que este derecho configurado en esos términos aparece
como un derecho de contornos excesivamente limitados. Lo importante en
este aspecto serd conocer hasta qué punto existe una incompatibilidad entre
la funcién de Defensa nacional que se encomienda a estos sujetos y la posi-
bilidad de contar con representantes en materia de prevencién de riesgos.
Incompatibilidad que no tiene por qué existir si se parte de la idea de cola-
boracion a la que se ha hecho referencia.

Desde este punto de vista no parece imposible que se establezcan unos
organos de representacion especificos, con formacién y medios, que nada
tengan que ver con una representacién en términos reivindicativos; lo que
se puede obtener a partir del disefio de las funciones de estos 6rganos, con
independencia de que se les llame Delegados de prevencién o de que se les
denomine de otro modo. Esos Delegados, que podrian ser elegidos por los
propios miembros del Cuerpo de la Guardia Civil y de las Fuerzas Arma-
das, segun los casos, por ejemplo, en proporcion a la asignacién de repre-
sentantes en los Consejos Asesores de Personal, podrian realizar, entre otras,
labores de colaboracién, promocién y fomento de la cooperacion del perso-
nal militar en el cumplimiento de las normas preventivas, e incluso tener
acceso a la informacién sobre las condiciones de trabajo, o solicitar la adop-
ciéon de medidas preventivas, o vigilar y controlar el estado de las citadas
condiciones, o ser informados de los dafios en la salud del personal militar
en el desempeiio de sus tareas, asi como de las tareas preventivas llevadas a
cabo por los 6rganos de prevencidn, e incluso ser consultados en materia de
planificacién y organizacién del trabajo. Esta forma de representacién per-
mitirfa una mayor participaciéon de estos sujetos en materia de prevencion
de riesgos laborales contribuyendo a elevar el nivel de proteccion de los su-
jetos cuando desempeiien labores vinculadas a las tareas que se concretan
en la LOFCS. Cuestién distinta seria el modo de articular el ejercicio de
esas funciones, su alcance, y las posibles excepciones, ya que no hay que
olvidar que la toma de decisiones en el establecimiento militar esta condi-
cionada por la existencia de una cadena de mando, dirigida a preservar la
Defensa nacional 3.

36 De hecho hay que recordar que el RD 1932/1998 en el que sf se contempla esta for-
ma de participacién condiciona la consulta a estos representantes en cuanto a la materia de
planificacion y organizacion del trabajo en el establecimiento militar a que en ningiin caso se
pueda paralizar, retrasar o entorpecer la ejecucién de aquellas decisiones que se adopten en
funcidn de los intereses y seguridad de la Defensa. Es decir, de esta forma se limita el derecho
a consulta para salvaguardar la Defensa nacional. Lo que, con mayor razén puede ocurrir en el
caso que ahora se analiza, sobre todo si se tiene en cuenta que se trata de tareas militares. Sin
embargo, aunque en este caso también se contemplara esta excepcion, esto no tendria porqué
dar lugar a negar en todos los casos el derecho a consulta, mds atin si se piensa que en el mar-
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En tercer lugar, el principio de traslacién también puede tener su refle-
jo a la hora de crear 6rganos de prevencién 37, sobre todo porque la futura
regulacion deberad partir de una realidad especifica y absolutamente diferen-
ciada de la de cualquier otra Administracion. Es decir, habrd aspectos que
puedan tener como referente la regulacién comun, pero en otros se aprecian
claras divergencias a las que habrd que dar respuesta, y para las que ni si-
quiera serd posible acudir a las previsiones recogidas en el RD 179/2005.
Sobre todo si lo que se persigue es la adecuacion de esos 6rganos a la con-
creta organizacion y con ello la eficacia en las labores preventivas que des-
empefien sus miembros 3. De esta forma, el contexto del que debe partir la
futura regulacién estad constituido por la propia organizacion territorial de
las Fuerzas Armadas, la existencia de distintos Ejércitos y érganos comu-
nes a los mismos. Pero, al mismo tiempo, también deberd tener en cuenta la
dependencia orgdnica y funcional, asi como el ambito de competencia que
van a tener los érganos de prevencién que se establezcan va a variar *.

Pues bien, a partir de esa realidad podria disefiarse la organizacién de
la prevencion proyectindose de ese modo el principio de traslacién, pero,
por lo demads, serd igualmente necesario que los 6érganos de prevencién se
integren por un conjunto de medios humanos y materiales, que los sujetos
posean una formacién en materia preventiva, y que realicen, entre otras, fun-
ciones relativas a la evaluacién de riesgos, planificacién de la prevencion,
establecimiento de medidas de este tipo, elaboracion de los planes de emer-
gencia, etc 40 Es decir, que lleven a cabo tareas de caracter preventivo, como

co de la funcién de Defensa nacional se incluyen una diversidad de tareas algunas, por ejem-
plo, vinculadas a la gestion administrativa para las que no parece razonable que no exista ese
derecho, ni que por ello se vea menoscabada la Defensa nacional. No obstante, al margen de
que estos 6rganos no tengan caracter reivindicativo, hay que tener en cuenta que serd necesa-
rio otorgarles una serie de garantias, que deberdn disponer de un crédito de horas para realizar
sus funciones y esto puede interferir en la organizacion del trabajo que estos sujetos realizan;
lo que puede ser admisible o no dependiendo de las tareas que tenga encomendado ese repre-
sentante, y de que se vea o no afectada de forma negativa la Defensa nacional.

37 Organos de prevencion propios, es decir, no parece que se vaya a recurrir a servicios
de prevencion ajenos, sobre todo por la funcién que estd en juego. Es decir, si se tiene en cuenta
el principio de traslacién, hay que partir de la existencia de una organizacién expresamente destina-
da a preservar la Defensa nacional, por tanto no es previsible que intervengan agentes externos.

3 De ahi que el art. 13 del RD 179/2005 haga hincapié en que los 6rganos de preven-
cién que en €l se establecen sélo dirigen su labor a salvaguardar la seguridad y salud de los
sujetos incluidos en su dmbito de aplicacion para el caso en el que realicen las labores de ca-
récter policial.

3 Desde este punto de vista el referente es el Ministerio de Defensa.

40" Del mismo modo, en la futura regulacion también se deberd tomar en consideracion
que la labor de estos 6rganos de prevencién debe extenderse a las misiones militares que el
personal militar lleve a cabo en el extranjero.
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lo pueden hacer otros érganos de prevencion. En este aspecto también hay
que hacer referencia a la posible actuacién del principio de traslacién en el
caso de la funcién de vigilancia de la salud. Para ello habra que considerar
la existencia de la denominada sanidad militar*!, lo que hace pensar que
van a ser sus propios Servicios Médicos los que desarrollen esta funcién;
con independencia de que exista una coordinacién y una colaboracién entre
los érganos de prevencion que se creen y estos Servicios. Aunque, al mar-
gen de esta posible solucién, quizds lo més deseable, en términos de
interdisciplinariedad, seria la incorporacién de los profesionales sanitarios
que prestan servicios en las Fuerzas Armadas y en la Guardia Civil en me-
dicina preventiva a los futuros 6rganos de prevencién que se creen.

Sin embargo, el hecho de que se cuente con unos érganos de preven-
cion adaptados a esas singularidades organizativas no significa que la futu-
ra normativa que se establezca al respecto sélo se ocupe de perfilar estos
aspectos. Es decir, desde el punto de vista de la Defensa nacional es impor-
tante que se trasladen esas peculiaridades puesto que obedecen a su salva-
guarda, pero no hay que olvidar que también estd en juego la seguridad y
salud del personal que tiene encomendadas tareas militares. Esto significa
que la futura regulacidn, si se quiere que sea operativa, eficaz y pueda apli-
carse, deberd establecer al menos unos criterios, sobre todo con respecto a
los medios humanos y materiales con los que deberan contar, por ejemplo,
unos requisitos minimos en cuanto a especialidades que serdn necesarias, o
un nimero minimo de especialistas. Pero también deberia indicar el &mbito
de actuacién de los érganos que se creen, y sus propias funciones. En este
aspecto, seria necesario concretar, entre otros, aspectos clave como son los
términos en los que se va a llevar a cabo la evaluacién de riesgos; qué crite-
rios se van a tomar como referente para determinar cuando es posible y cuan-
do no cabe adoptar medidas preventivas, o al menos, todas las que podria
establecerse; con qué periodicidad se va a llevar a cabo; qué controles se
van a realizar; cémo se va a planificar la prevencién; qué elementos van a
integrar el plan de prevencion, al margen de que después, en la practica, se
requiera una valoracién caso por caso.

En definitiva, la futura normativa, después de afios de espera, deberia
ser detallada para poder ser aplicable. De otro modo, se trasladaran las pe-
culiaridades organizativas destinadas a salvaguardar la Defensa nacional

41 Vid. 1a Orden 147/2002, de 27 de junio, por la que se regula la estructura de la Red

Sanitaria Militar, asi como la Instruccién 153/2002, de 3 de julio, por la que se regula el Insti-
tuto de Medicina Preventiva de la Defensa «Capitan Médico Ramén y Cajal», entre cuyas fun-
ciones, por lo que aqui interesa, se puede destacar la de estudiar y prevenir situaciones de ries-
go para la salud en todos los dmbitos de actuacion de las Fuerzas Armadas». Los hospitales
militares y el citado Instituto estdn integrados en la subsecretaria de Defensa.
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pero, desde el punto de vista preventivo, carecerd de operatividad. Es mas,
serd imprescindible contar con un instrumento de control que permita de-
terminar si son o no eficaces el disefio de la organizacién de la prevencion
y las medidas que se adopten; instrumento que parece que procederd de la
propia Administracién militar, sobre todo si se tiene en cuenta que la orga-
nizacién militar como tal estd destinada a preservar la funcién de Defensa.
De esta forma, el 6rgano que controle se encuadrara en esta organizacion;
por lo que, nuevamente, se estard ante una manifestacién del principio de
traslacion.

3.4. El principio de coordinacion

Como ya se ha sefialado, el personal militar tiene un estatuto propio,
distinto al del resto de los funcionarios publicos, que, al igual que la orga-
nizacién castrense, obedece a esa necesidad de salvaguardar la funcién de
Defensa nacional. En este sentido, el principio de coordinacién actia de for-
ma que el legislador deberd tener en cuenta la regulacién existente para el
personal militar con objeto de proporcionar una respuesta coherente en el
ambito de la prevencion de riesgos laborales. Sobre todo porque determina-
dos aspectos (como por ejemplo, la formacién) cuentan, a nivel general, con
una regulacién singular para el personal militar, distinta a la prevista para
otros funcionarios publicos, que puede incidir en el dmbito de la preven-
cién; de ahf la operatividad del principio de coordinacién *2. De esta forma,
también se enlazard la necesidad de salvaguardar la Defensa nacional, a la
que obedecen esas normas de las que debe partir el legislador, y la de pre-
servar la seguridad y salud laboral, a la que responderd la futura normativa
preventiva, con objeto de proporcionar una respuesta equilibrada en los tér-
minos que a continuacién se analizan. En concreto, el principio de coordi-
nacién deberd actuar en aspectos tales como la informacion, la formacién,
los planes de seguridad y las previsiones relativas a la proteccién de la ma-
ternidad; en todos ellos ya ha reparado el RD 179/2005.

En la organizacién militar existe un modo de transmitir la informacién
en el que estd implicita la presencia de los principios de jerarquia y disci-
plina a los que ya se ha aludido. Pues bien, inevitablemente, este aspecto se
va a ver reflejado en la futura regulaciéon en materia de prevencién de ries-
gos laborales para el personal militar que realice tareas militares. Mds aun
si se parte de la relevancia que tiene la informacién para el cumplimiento
de la funcién de Defensa, en concreto, la trasmitida en las 6rdenes que emi-

42 No obstante, hay que indicar que en algunos casos, como se verd, la actuacién del
principio de coordinacién va a determinar la necesidad de modificar esa regulacion singular.
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ten los sujetos. Sobre todo porque, a partir del deber de obediencia, se exi-
ge su correcto cumplimiento ya que las citadas érdenes se establecen con
objeto de obtener un sistema eficaz para salvaguardar la Defensa del Esta-
do. Por tanto, lo previsible es que, al igual que ha sucedido en la regulacién
prevista en el RD 179/2005, los manuales de servicio, las instrucciones y
ordenes impartidas, se configuren como el instrumento idéneo para trans-
mitir esa informacién en materia de prevencién de riesgos laborales. De esta
forma, serd posible coordinar la regulacién existente con la futura normati-
va preventiva, y, al mismo tiempo, proporcionar una respuesta adecuada a
la necesidad de que el personal militar conozca los riesgos que conlleva su
labor, las medidas adoptadas e incluso esa imposibilidad de tomarlas por su
incompatibilidad con la funcién que desempefian.

En cuanto a la formacién hay que tener en cuenta que a este personal
militar se le exige una formacion especifica destinada a la funcién que tie-
nen encomendada *3, que se adquiere por una via distinta de la educacién
civil. La formacién que se proporciona al sujeto en la academia militar no
s6lo le permite adquirir una serie de conocimientos técnicos, tanto teéricos
como précticos, vinculados a la funcién que va a desempefar, sino que, al
mismo tiempo, aprende y hace suyas una serie de reglas y unos valores es-
pecificos que también estan dirigidos a preservar esa funcién. Por tanto, tiene
sentido que la formacién en materia de prevencion de riesgos laborales se
proporcione del mismo modo, y esto determine la modificacién de los pla-
nes de estudio para su inclusién. Ahora bien, tal y como se ha establecido
en el RD 179/2005, en el caso de la formacién de los integrantes de los 6r-
ganos de prevencion también podria ser admisible que se exigiese la forma-
cion prevista en el RSP. De hecho, si se tiene en cuenta la generalidad con
la que el RSP perfila las funciones preventivas, nada impediria que la for-
macién que se establece en esta norma para llevar a cabo las diferentes fun-
ciones se configurase como la base para poder realizar tareas preventivas
destinadas a preservar la seguridad y salud laboral del personal militar cuando
desempeifiase tareas de caracter militar. De hecho muchos riesgos van a ser
idénticos a los que pueden afectar a otros colectivos.

No obstante, hay que tener en cuenta la necesidad de que los sujetos
que tengan encomendadas labores preventivas obtengan una formacion es-
pecifica vinculada a la funcién de Defensa nacional. Esto tiene sentido si se
parte de la base de que, al hacer referencia a funciones tales como la eva-
luacién de riesgos, la planificacion de la actividad preventiva o la elabora-
cion del plan de prevencién, inevitablemente hay que partir de las singula-
ridades que se derivan de la citada funcién. Ademads, hay que tener en cuen-

4 Vid. el Titulo V de la ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal de las
Fuerzas Armadas, relativo a la ensefianza militar.
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ta que en muchos casos esas singularidades van a impedir la adopcion de
medidas preventivas, mientras que otros s6lo van a posibilitar que se tomen
algunas de ellas, ya que de otro modo se estaria impidiendo que se preser-
vara la citada funcién. Por tanto, en este caso lo deseable seria que el perso-
nal, ademads de la formacion prevista en el RSP (dependiendo de las tareas
preventivas que fuese a desempeifiar), tuviese una formacién vinculada a esta
funcién. Formacién, ésta dltima, que deberian adquirir en el marco de los
planes de estudio y programas propios de las Fuerzas Armadas. Sobre todo,
porque, al margen de que la norma establezca ciertos criterios para que sea
posible determinar la posibilidad o no de adoptar medidas preventivas, es
preciso valorar caso por caso y para ello serd necesario una preparacién con-
creta en la que esté presente la Defensa nacional. Si asi se hiciese se agilizaria
la aplicacién de la norma en el sentido de que seria posible contar de inme-
diato con personal formado al que se le proporcionaria una formacién espe-
cifica en los términos sefialados.

Con respecto a las previsiones relativas a la seguridad, la futura regu-
lacién podrd tener presente, por una parte, la existencia de planes de seguri-
dad para conectarlos con los planes de emergencia que podrian figurar como
anexo a los mismos, al igual que se ha previsto en el RD 179/2005; y, por
otra, las soluciones que las normas establecen para los periodos de embara-
zo y lactancia **, que si bien no son idénticas a las previstas para el caso de
la Guardia Civil, si que existe un cierto paralelismo cuando la labor que des-
empefia la mujer puede perjudicar su salud y la del feto **. De todos modos

4 En general, vid. CoTINO HUESO, L. El modelo constitucional de Fuerzas..., op. cit.,
pags. 497-506.

45 El art. 21 del RD 431/2002, de 10 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de
Destinos del Personal Militar Profesional, establece la posibilidad de asignarle, por prescrip-
ci6n facultativa, un puesto organico que sea adecuado a las circunstancias de su estado de ges-
tacion, preferentemente en su unidad, centro y organismo de destino, salvo que no exista nin-
guno que sea compatible con su estado, ya que si es asi el puesto se le asignard en otra unidad,
centro y organismo, preferentemente en el mismo término municipal. Durante el periodo de
lactancia, también es posible asignarle el puesto al que se ha hecho referencia, pero mientras
que en el supuesto anterior se trata de preservar la salud de la madre y del feto, en éste la
finalidad es salvaguardar la funcién que realiza ya que estd previsto para el caso de que las
ausencias por esa causa fuesen incompatibles con las necesidades del destino que ocupaba an-
tes del embarazo. Lo que no contempla este Reglamento es la posibilidad de establecer adap-
taciones en cuanto a las condiciones en las que la mujer realiza las tareas militares y esta au-
sencia tiene su razon de ser en la propia funcion de Defensa que se encomienda al personal
militar, ya que, como se viene analizando, se parte de la existencia de una organizacion dise-
fada en términos de eficacia, es decir, para preservar la finalidad que se atribuye a los miem-
bros que forman parte de la misma; de ahi que, desde este punto de vista, pueda comprenderse
que no se indique esa posibilidad. En estos supuestos es el Ministro de Defensa el que deter-
minard las condiciones en que se asignard dicho puesto. Es decir, en realidad no se trata de
evitar la exposicion de la madre a ciertos riesgos que pueden, a su vez, repercutir en la salud
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no puede afirmarse que esas soluciones resulten satisfactorias. Por tanto, el
principio de coordinacién no puede operar en el sentido de que la futura
regulacion las transcriba, o se remita a ellas sin mads, o recurra a soluciones
cuya finalidad no es preservar la seguridad y la salud #°. En este caso, la
futura normativa podria tomarlas como referente, pero habria que estable-
cer precisiones y modificaciones al respecto para que la prevencién sea real-
mente efectiva y, al mismo tiempo, se mantenga un mayor equilibrio entre
la necesidad de salvaguardar la Defensa nacional y el derecho a la seguri-
dad y salud. En definitiva, seria preciso disefiar una regulacién partiendo de
la finalidad de prevenir los riesgos y preservar la seguridad y salud de los
posibles afectados, pero, a su vez, las decisiones que se adopten al respecto
no deben impedir o perjudicar la Defensa nacional; sin que esto signifique
que ésta tenga prioridad. Asi, entre otros aspectos, podria establecerse la ne-
cesidad de que se realizara la previa evaluacién de riesgos, y, una vez que
estos sean detectados y siempre que no sea posible eliminarlos o neutrali-
zarlos de modo que no se vea menoscabada la Defensa nacional, la obliga-
toriedad de proceder al cambio de puesto. La decision no deberia quedar en
manos de la Administracién militar, ya que si asi fuera se estaria dando prio-
ridad a la Defensa nacional, aun a costa, segtin los casos, de la seguridad y
la salud de la madre, del feto o del lactante #7.

4. CONCLUSIONES

El personal militar tiene encomendada la funcién de Defensa nacional.
Una funcién distinta al resto de las funciones piblicas que, a su vez, permi-

del lactante, sino de que el servicio se ve afectado por las ausencias de la madre que ha solici-
tado reduccién de jornada por esa razén. Desde este punto de vista lo importante para la nor-
ma es el servicio, de tal forma que la movilidad contribuya a la operatividad de los Ejércitos,
esto es, se trata de responder a las necesidades de la organizacion. Por tanto, es la propia fun-
ci6én de Defensa la que justifica el cambio de puesto.

46 En el caso de las Fuerzas Armadas también se ha previsto la existencia de permisos y
licencias (vid. art. 154 de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal de las
Fuerzas Armadas y Orden 102/2004, de 16 de mayo, regula los permisos por guarda legal y
por lactancia para los Militares Profesionales), pero, lo mismo que ocurre para los supuestos
en los que la Guardia Civil realiza tareas de cardcter policial, no parece que ésta sea la solu-
cién que deba adoptarse para preservar la seguridad y salud de la mujer y del feto, y, en su
caso, del menor, sobre todo porque la finalidad de las normas en las que se establecen estos
permisos y licencias no responde a esta proteccion, con lo que no es admisible que se recurra a
las mismas porque en realidad no ofrecen una solucién al respecto.

47 No resulta admisible que sea ésta la que finalmente decida, sobre todo si se quiere
que esta medida resulte eficaz y, por tanto, conlleve que la mujer y el feto no se vean expues-
tos a riesgos que les puedan perjudicar.
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te la pervivencia de las mismas. Para el eficaz cumplimiento de esta fun-
cion el citado personal va a desarrollar una diversidad de tareas, lo que va a
determinar que se vea sometido a una serie de riesgos, algunos idénticos a
los que pueden afectar a otros colectivos, y, otros, mas especificos que vin-
culados al el cumplimiento de la funcién de Defensa nacional. Sin embar-
g0, a pesar de su situacién de riesgo, por el momento, el personal militar no
cuenta con una regulacion destinada a preservar su seguridad y salud cuan-
do lleve a cabo esas labores. Ahora bien, esto no puede dar lugar a interpre-
tar que, dada la importancia de la funcién que tiene encomendada debe sa-
crificarse su derecho a la prevencién de riesgos laborales.

El personal militar habitualmente se ha visto sometido a un régimen
juridico caracterizado por sus peculiaridades y especialidades, asi como por
las limitaciones que en €l se contienen; unas y otras dirigidas a preservar la
Defensa nacional. Pero esto no significa que la regulacién que se dicte en
materia de prevencién de riesgos laborales, destinada, de acuerdo con el prin-
cipio de extension limitada, al personal militar que desempeiia tareas mili-
tares, deba contener restricciones cuyo fundamento sea el s6lo hecho de que
se trate de labores de cardcter militar destinadas a salvaguardar la Defensa
nacional. Sobre todo porque esto podria dar lugar a afirmar que cualquier
medida preventiva que se adopte puede ser incompatible o, al menos, entor-
pecer la funcién de Defensa, y, por tanto, a negar el derecho del personal
militar a la prevencién de riesgos laborales.

No hay que olvidar que la regulacién a la que se debe someter al per-
sonal militar no estd al margen del contexto constitucional. Es cierto que se
trata de una regulacién distinta, mads restrictiva, pero esto no comporta su
autonomia, es decir, no se estd ante un ordenamiento juridico al margen del
disefio constitucional. Por tanto, las restricciones hay que ubicarlas en el con-
texto de los derechos y los valores constitucionales; mas aun en este su-
puesto en el que estd en juego el derecho a la vida y a la integridad del per-
sonal militar. En este caso las posibles restricciones no estan expresamente
establecidas en la Constitucion, pero esto no puede justificar que cualquiera
de ellas sea admisible; de hecho, en los supuestos en los que la Constitu-
cion establece especialidades en el régimen de derechos de este colectivo
no es posible ignorar el contenido esencial de los derechos.

Lo previsible es que el legislador, a partir del principio de restriccién
de la prevencidn, tienda a someter al citado personal a una regulacién en
materia de prevencion de riesgos laborales en la que, en unos casos, se le
dotard de medidas preventivas, pero, en otros, esas medidas no se adopta-
rdn, o, al menos, no todas las que se deberian, porque realmente exista una
incompatibilidad entre la eficacia de la funcién que tiene encomendada y el
derecho de estos sujetos a su seguridad y salud laboral. Pero en ningtin caso
serd admisible la sumisién del citado personal a cualquier restriccién por el
hecho de que tenga atribuida la funcién de Defensa nacional. Las limitacio-
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nes deberdn estar justificadas y para ello se debera partir de su verdadera
funcionalidad con respecto a la misién que se encomienda al personal mili-
tar. Es decir, debera existir una verdadera necesidad de preservar esta fun-
cién y, cuando esto ocurra, la restriccién no podra ir mas alla de lo razona-
ble, deberd ser minima. Por tanto, no cabra que no se adopten medidas pre-
ventivas para salvaguardar la funcién de Defensa nacional si es posible es-
tablecerlas y con ello no se impide su cumplimiento, al menos, alguna o
algunas. Ademads, debera de haber una relacién de proporcionalidad entre el
sacrificio de los derechos que estdn en juego, en este caso la vida y la inte-
gridad del sujeto, y el beneficio que se obtiene para el interés general. Por
esta razén, para evitar restricciones innecesarias, serd necesario que el le-
gislador especifique los términos de las posibles restricciones, al menos que
aporte criterios de los que se pueda partir para poder establecer como se
produce la integracién de la prevencién en todas las labores militares que
desempeiie este personal. La clave para concretar esos criterios puede estar
en la diversidad de labores militares ya que, al margen de que puedan coadyu-
var a salvaguardar la Defensa nacional, no todas ellas deben permitir la men-
cionada restriccion.

En el caso de las peculiaridades de caricter organizativo, aunque no
tengan el mismo alcance que las que atafien a aspectos sustantivos, tampo-
co serd admisible cualquiera de ellas a partir de la actuacién del principio
de traslaciéon. Muchas de esas singularidades organizativas obedecen a la
salvaguarda de la Defensa nacional y en este sentido estaran justificadas tanto
la creacion de érganos especificos, distinto a los previstos en la normativa
comun en materia de prevencién de riesgos laborales, como la atribucién
de funciones relativas a esta materia a 6rganos ya existentes. En este caso
puede parecer que no se van a plantear problemas porque sélo se van a ver
afectados los aspectos organizativos que se van a trasladar al ambito de la
prevencidn; sin embargo, no siempre es asi. Es decir, puesto que las espe-
cialidades, como se ha indicado, deben justificar la necesidad de lograr los
fines del art. 8 de la CE, por esta misma razén no seria aceptable una co-
nexion errénea entre la existencia de unos érganos singulares y la
funcionalidad con respecto a la Defensa nacional, cuando esa funcionalidad
no es real; lo que ha sucedido en el marco de la regulacién prevista en el
RD 179/2005.

De este modo, la exclusion del derecho de libertad sindical (art. 28 CE),
no puede ser trasladado al ambito de la prevencién para justificar peculiari-
dades organizativas que finalmente dan lugar a restricciones y, por tanto,
operan desde el punto de vista sustantivo. Sobre todo porque el hecho de
que no se admitiese la existencia de representantes en materia de preven-
cion de riesgos no responderia a la finalidad de esa exclusion, ni seria acor-
de con el fin que se persigue en el dmbito de la seguridad y salud laboral. Si
el principio de traslacién actuase de ese modo se estaria admitiendo singu-
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laridades organizativas que no estarian justificadas para preservar la Defen-
sa nacional. Por tanto, no cabe establecer cualquier peculiaridad de este tipo
tomando como punto de partida la salvaguarda de esta funcién cuando en
realidad dicha funcidn no sirve de fundamento. En resumen, sélo seran ad-
misibles las singularidades organizativas que verdaderamente sean necesa-
rias porque contribuyan a preservarla.

Por tdltimo, hay que indicar que el legislador a la hora de establecer
una regulacién especifica en materia de prevencion de riesgos para el per-
sonal militar, no podra ignorar que este colectivo se encuentra sometido a
una normativa singular destinada a salvaguardar la Defensa nacional. En el
sentido de que existen materias que, ademads de tener su propia regulacion,
distinta a la que pueda aplicarse al resto de los funcionarios puiblicos, pue-
den incidir en determinados aspectos que deben ser tenidos en cuenta en
materia de prevencion de riesgos laborales. De ahi la operatividad del prin-
cipio de coordinacién en el momento de establecer la futura normativa en
materia de prevencién de riesgos laborales para este colectivo. Principio que
puede dar lugar, por una parte, a la introduccién de ciertas previsiones en la
normativa general para dar respuestas a las necesidades que estén presentes
en el ambito de la prevencion, y, por otra, a la modificacién de la regula-
cion existente, ya sea porque no obedece a la finalidad real de la norma, o
porque contiene restricciones gratuitas que aparentemente puedan tener como
fundamento la Defensa nacional pero que no son necesarias para preservar-
la. En este caso, por mas especialidades o singularidades que habitualmente
existan en la normativa destinada al personal militar, la futura regulacién
deberd tener como referente la normativa comun.
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EXTRACTO

El retorno a la democracia en el Peri, tras el desbarajuste institucional
del gobierno de Alberto Fujimori, motivé un tibio resurgimiento del interés de
los ciudadanos en los asuntos publicos.

Los anos 2001 y 2002 fueron claves en la creacién por parte del Estado de
diversas instancias de dialogo, en las cuales se buscaba incorporar a las cen-
trales sindicales, organizaciones de empresarios, partidos politicos e iglesia en
los procesos de toma de decisiones en materia de politicas de desarrollo nacio-
nal. En este contexto nacen, basicamente, el Acuerdo Nacional y el Consejo
Nacional del Trabajo.

Los afios han pasado y conviene en este momento detenerse a formular un
balance tentativo acerca de esta experiencia democratica. Sencillamente, este
es el propdsito del presente trabajo: evaluar el proceso de didlogo social pe-
ruano desde una perspectiva critica, donde al tiempo que se detecten sus limi-
taciones se abran oportunidades de desarrollo y consolidacién del mismo.
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1. INTERVENCIONISMO, AUTONOMISMO Y DEBILIDAD SINDI-
CAL EN LAS RELACIONES LABORALES. EL DEFICIT DE PAR-
TICIPACION DEMOCRATICA EN AMERICA LATINA

Después de los afios 50s, las diversas dictaduras que tomaron por asal-
to el poder de los sistemas politicos de la mayoria de paises latinoamerica-
nos, generaron una marcada tendencia intervencionista del Estado sobre las
relaciones laborales. Los gobiernos de facto inauguraron una especie de «de-
mocracia tutelada», que excluia la participacién de los sectores sociales
(trabajadores y empleadores). En este contexto, las tendencias de protec-
cién a los trabajadores y a los sindicatos fueron mds o menos intensas,
dependiendo de la concepcion politica que asumiera la FFAA en los res-
pectivos paises.

En Argentina, en 1955 el general Lonardi acaba con el régimen
peronista, que tuvo al menos en su primera etapa un fuerte cariz sindical.
En 1964, el general Castello Branco suspenderd la democracia brasilefia,
suspension que luego se extenderd a dos décadas, con un fuerte perfil auto-
ritario en lo social y en lo politico. En Paraguay, desde 1954 Alfredo
Stroessner pudo gobernar los treinta y cinco afios siguientes, bajo el velo de
una «democracia fraudulenta». El general boliviano René Barrientos dio un
golpe de estado en 1964, que tuvo como efecto un periodo de fuerte repre-
sién a la clase obrera. En Ecuador, la democracia, en especial los sucesivos
gobiernos del lider Velasco Ibarra, fue mas de una vez interrumpida. Desde
1952 hasta 1958, también Venezuela se vio cubierta por la ola de dictaduras
latinoamericanas, pues el coronel Marcos Pérez Giménez tomé el poder e
inicié una etapa de represion politica. Y, en Peru, luego de la intervencién
de una Junta Militar en 1962, en 1968 el general Velasco Alvarado iniciard
el primer periodo de un gobierno de facto que se extenderd hasta 1975. Si
bien el paréntesis democratico durard hasta 1980, a partir de 1975, tras la
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muerte de Velasco, Morales Bermudez inicia junto a otros militares un pro-
ceso de contrarreforma !.

El caso de Pert (1968-1975), sin duda, fue distinto a la mayoria de dic-
taduras del continente, y es que el llamado «gobierno revolucionario de las
fuerzas armadas» tuvo una tendencia poco conservadora. Al contrario, bus-
c6 desmontar el orden oligarquico peruano, poner fin a la dependencia ex-
terna y abolir la estructura socioeconémica tradicional que obstaculizaba el
desarrollo nacional. A pesar del perfil autoritario de todo gobierno militar,
el gobierno de Velasco incentivé la movilizacién popular y ensayé refor-
mas de consolidacién y participacién de organizaciones sindicales y cam-
pesinas 2. Quiz4 la razén del fracaso del modelo, entre tantas otras razones,
estuvo en su origen contradictorio, esto es, la imposicién de la participa-
cion de la sociedad en el poder. Aun cuando la participaciéon debe ser un
proceso voluntario, en este caso se traté de imponer dentro de determinados
marcos.

Asimismo, el caso peruano presenta otras singularidades que acumu-
lan altas dosis de autoritarismo en las relaciones laborales. A pesar de que
en términos formales podemos afirmar que los gobiernos militares de corte
autoritario acaban en 1980, afio éste en que se retorna al régimen democra-
tico con la entrada en vigencia de una nueva Constitucion, lo cierto es que
en 1992 se inicia una etapa de «dictadura con apariencia de gobierno cons-
titucional». Alberto Fujimori, elegido Presidente Constitucional en 1990,
decreta a dos afios de iniciado su gobierno la disolucién del Congreso de la
Reptblica. En estas circunstancias, la dictadura procedié a legislar en ma-
teria sindical desde una perspectiva bastante desreguladora. Sélo basta de-
cir que la Ley de Relaciones de Trabajo, aprobada por Decreto Ley 25593
en 1992, merecid hasta 16 observaciones del Comité de Libertad Sindical
de la OIT por contravenir los Convenios 87 y 98. Ademds, la desproteccién
legal y real de los sindicatos fue tanta que entre el 92 y el 2000, la desapari-
cion de sindicatos alcanzé un nimero considerable 3, reduciendo por ende
la participacion de éstos en la solucién de conflictos sociales.

Ahora bien, al margen de las tendencias politicas de las dictaduras lati-
noamericanas, en general su desarrollo deja como secuela un fenémeno co-

' Para un andlisis mds detallado de la tendencia dictatorial en las democracias latinoa-

mericanas, ver ALCANTARA, M. Sistemas politicos de América Latina, volumen I, Madrid, 1999.

2 Una descripcién de las principales politicas del llamado «gobierno revolucionario
de las fuerzas armadas», puede verse en: FRANCO, C. El Perii de Velasco, Lima, 3 volime-
nes, 1983.

3 Segiin datos del propio Ministerio de Trabajo, desde 1995 hasta el 2000 la cancela-
cién de registros sindicales fue superior al nimero de organizaciones sindicales registradas. Es
decir, la tasa de crecimiento de la organizacion de sindicatos era negativa. Esta situacion, no
obstante, se ha visto poco a poco revertida en los afios sucesivos (2001 hacia delante).
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mun: un déficit democratico. En un primer momento, la administracién de
trabajo monopoliz6 gran parte de la resolucién de conflictos laborales im-
poniéndose sobre los actores sociales, mientras, en momentos sucesivos, ins-
pirados en teorias flexibilizadoras, los ministerios de trabajo latinoamerica-
nos pretendieron dejar la solucién del conflicto a debilitadas organizacio-
nes sociales. Sea en uno u otro caso, ya por el paternalismo estatal o ya por
el repliegue estatal en un contexto de debilidad genética de los propios sin-
dicatos, los interlocutores sociales pocas veces tuvieron la oportunidad de
consolidar espacios de didlogo serios e independientes. Nunca existi6 una
cultura de didlogo y, menos auin, nunca existi6 una estructura sélida sobre
la cual se pueda construir este didlogo *.

2. :QUE ES EL DIALOGO SOCIAL? LOS INTERESES SOCIOECO-
NOMICOS Y SU CONTENIDO DIFUSO

La tradicién autoritaria e intervencionista del estado peruano, incluso
pasados los gobiernos de facto, ha traido por lo menos dos efectos aparen-
tes. Primero, la institucionalizacién de la idea de que el Estado es el res-
ponsable exclusivo de las politicas normativas y gubernamentales. Segun-
do, que hay una incipiente cultura de didlogo en los agentes sociales, esto
es, no saben solucionar sus problemas en la medida que siempre existi6
un tercero que lo hizo. Es aqui dénde confluyen la desconfianza y la inca-
pacidad.

Se ha dicho, con mucha razén, que el didlogo social es un término im-
preciso o que es una nocién polivalente que connota plasticidad . El didlo-
go social incluye todos los supuestos en los que opera un «acercamiento»
de los actores sociales, tales como mecanismos de informacién y consulta,
procesos de negociacién colectiva dentro de la empresa o rama de actividad
o hasta los variados mecanismos de concertacién social ©. Sin embargo, el
proceso que nos interesa en este trabajo es aquél que revela un compromiso

4 Hay que admitir que pese al fracaso, siempre hubieron intentos por crear instancias de
didlogo. Tenemos que en la década de los 80s se constituyeron el Consejo Nacional del trabajo
y Concertacién Social, el Comité de Vigilancia de Procedimientos del Ministerio de Trabajo y
Promocién Social y el Consejo Nacional de inversiones para disefiar y coordinar el manejo de
instrumentos que promovieran la inversion y el empleo. Y mas recientemente, en 1990 se creé
el Consejo Nacional de Concertacién.

5 VILLASMIL PRIETO, H. «La estrategia del didlogo social: de la concentracién al reparto
del poder decisorio en las relaciones laborales», En, Derecho Laboral, revista de doctrina, ju-
risprudencia e informaciones sociales, Montevideo, 2003, nim. 209, pag. 4.

6 ERMIDA URIARTE, O. «Didlogo Social: teoria y practica», En, Derecho y Sociedad, Lima,
2005, nim. 25, pag. 262.
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de democratizacién del sistema politico y de relaciones laborales. No im-
porta que sea formal o informal, que alcance un resultado concreto o no,
sino que incorpore a los agentes sociales a la discusién y ejecucién de la
agenda politica y social del Estado. La biisqueda de consensos entre los su-
jetos sociales (basicamente, trabajadores y empleadores) para la toma de de-
cisiones, que antes quedaban a juicio exclusivo de la administracién, ele-
van el didlogo a la categoria de trascendental para la subsistencia del pro-
pio Estado”.

La sociedad global, el comercio internacional, la cultura de respeto de
los derechos humanos, el reconocimiento de intereses diversos en el marco
de la sociedad democratica y pluriconflictual, requieren de una idea basada
en el compromiso general, de un didlogo en el que se respeten las diferen-
cias, a efectos de lograr una equidad econdémica y social. Y este compromi-
so, como es de esperar, no se sujeta a un solo nivel de participacién, pues
puede operar en una esfera internacional, nacional, sectorial o, incluso, em-
presarial. Es por eso, que el didlogo social constituye mds un instrumento o
un proceso democratico, que permite el acceso de todos los implicados a
decidir sobre sus condiciones de trabajo y vida .

Ahora bien, se puede decir que siempre existié la negociacién colecti-
va para superar el conflicto social al interior de la empresa. Es cierto, la
contraposicién entre capital y trabajo, siempre tuvo a mano mecanismos le-
gales de solucién a través del didlogo, sin embargo la novedad del didlogo
social en el sentido que lo venimos utilizando se centra, a nuestro juicio, en
el salto mas alla de las fronteras de la empresa y de las condiciones estric-
tamente laborales (remuneraciones o condiciones de trabajo). El didlogo
social asume nuevos rumbos cuando traspasa lo estrictamente laboral °. El
didlogo social asume su real dimensién cuando se convierte en piedra an-
gular de la democracia participativa y del estado social de derecho, bus-
cando implicar a todos los ciudadanos en la proteccién de la dignidad y li-
bertades personales, puesto que parte de la conviccién de que estos dere-

7 A este tipo de didlogo social, el profesor uruguayo OSCAR ERMIDA lo denomina «el
concepto amplio o politico de didlogo social», Ibidem, pag. 263.

8 La relacién didlogo y democracia es una relacién bastante intima. Sin democracia no
existe didlogo y este solo es posible en un contexto democratico. (SEPULVEDA MALBRAN, JUAN
MANUEL Y VEGA Ruiz, MARIA Luz, El didlogo social en los paises andinos: ;nuevo camino
para los sindicatos?, Ginebra, 2000, pag. 9).

9 La participacién gremial en la politica nacional tuvo una experiencia importante en el
movimiento agrario de los setentas. En el gobierno velasquista se super6 la tradicional espe-
cializacion reivindicacionista a la que se confiné a las organizaciones sindicales, buscando in-
corporar a estas a los principales debates politicos. Y ello, «fue la mejor forma para compren-
der e interesarse en los problemas politicos del pais, de politizar al campesino, de hacerlo ciu-
dadano». (Cfr. ARCE EsPINOzA, ELMER, Movimientos agrarios y campesinos, Lima, 2004),
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chos son prioritarios respecto a cualquier proyecto politico, social o eco-
némico '°.

En este «salto» que da el didlogo social hacia fuera de la frontera de la
empresa, centraremos nuestro andlisis. En esta linea, queremos identificar
dos cuestiones basicas. En primer lugar, el objeto temdtico del didlogo so-
cial también muta, en la medida que deja de ser estrictamente laboral para
convertirse en socioeconémico. La defensa de los intereses socioeconémicos
es quiza la novedad en el ideario sindical. Ya no interesa al trabajador solo
tener buenas condiciones patrimoniales o de salud en la empresa, sino per-
sigue su inclusién efectiva en la sociedad capitalista mediante el reconoci-
miento de su ciudadania social. Es decir, desde esta perspectiva se pretende
desmercantilizar la relacién de trabajo y ofrecer al trabajador un conjunto
de derechos sociales (por ejemplo, educacién, salud, seguridad social, pro-
teccion del medio ambiente, etc.), que privilegien a la persona humana por
encima de cualquier decisién de corte econémico !!.

En segundo lugar, el interlocutor principal de los agentes sociales tam-
bién cambia. El empresario deja de ser la contraparte tradicional de los tra-
bajadores, deja de ser el personaje central del conflicto, y da paso al Estado
como nueva esfera de poder. El didlogo social encuentra como principal per-
sonaje del conflicto al Estado, pues es a €l a quien se le reclama el recono-
cimiento de una ciudadania social efectiva. Es en este contexto, que el Es-
tado social muestra apertura a los intereses de las partes sociales '%.

Pongamos un ejemplo: el desempleo. Las tasas de desempleo que en
Pertd o Bolivia pueden llegar a 10%, en Ecuador o Venezuela a 15% y en
Colombia al 20%, no es un problema que vaya a arreglarse desde la vision
de solucionar el conflicto al interior de la empresa. Para ello, se necesitan
politicas publicas que ha de disefiar el Estado y donde el conflicto entre tra-
bajadores y empresarios aparentemente desaparece en funcién de un objeti-
vo comtn 3. Es mds, lo mismo podriamos decir de los altos indices de in-
formalidad en los paises latinoamericanos (en Perd, la informalidad laboral
se acerca al 60%), pues en este caso es necesario que se priorice el didlogo

10" Vid., sobre el particular, MARTINEZ, DANIEL y VEGA Ruiz, MARiA LUz, Libertad sindi-
cal y didlogo social en los paises andinos, Lima, OIT Documento de trabajo 137, 2001, pag. 29.

1" El Estado Constitucional, entendido en su acepcion de medio de cohesién social, asien-
ta su compromiso politico con la sociedad de dotar a los ciudadanos de las condiciones mate-
riales para una vida digna y libre. Ello se puede lograr a través del reconocimiento efectivo de
los derechos sociales de ciudadania. Ver, sobre el particular, MONEREO PEREZ, J. L. Fundamen-
tos doctrinales del derecho social en Espaiia, Madrid, 1999.

12 Para una visién que resalta el rol politico de los actores sociales en el didlogo social,
Vid. Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, La institucionalizacién de la representacion de
intereses: los consejos econémicos y sociales, en VVAA (coordinados por FEDERICO DURAN),
El didlogo social y su institucionalizacion en Espaiia e Iberoamérica, 1998, pags. 79 y ss.
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social en funcién de un objetivo conjunto de trabajadores, empresarios y
Estado.

3. LOS ESPACIOS PARA EL DIALOGO SOCIAL: LO LEGISLATI-
VO Y LO GUBERNAMENTAL

La supervivencia misma del Estado Social se plantea en términos de
confiabilidad frente a la sociedad y del restablecimiento de niveles de equi-
dad econdmica y social. Es l6gico que, a diferencia de lo que pasa en una
dictadura, si los ciudadanos participan en la toma de decisiones se sientan
involucrados y comprometidos con los procesos que se inician. Ahora bien,
este objetivo no es facil y requiere un equilibrio bédsico entre tener que faci-
litar la autoorganizacion de los sindicatos (y de la sociedad civil, en su con-
junto) y, al mismo tiempo, mantener la linea de autoridad del Estado.

Salvo el ambito judicial, donde los mecanismos de democratizacién
pueden restringirse a la eleccién de jueces de paz (articulo 152 de la Cons-
titucion), los demds poderes estatales son mas abiertos a una incursién de la
opinién de los ciudadanos. Y precisamente en este contexto es que el con-
cepto de politicas publicas va tomando una verdadera importancia. Como
dice el profesor chileno Eugenio Lahera, el espacio de lo publico necesita
de metodologias de desarrollo. De procesos que presupongan objetivos y
aseguren sus resultados 4. Tan importante es comprender ello sobre todo en
paises latinoamericanos, por cuanto el disefio de la estrategia es la tnica
manera de maximizar los beneficios de sus magros presupuestos. Sefialados
los objetivos es necesario diseflar un proceso que permita alcanzarlos
exitosamente, por eso, la estructura de la politica publica va a construirse,
desde nuestro punto de vista, basicamente, sobre dos pilares: lo legislativo
y lo gubernamental.

En cuanto a lo legislativo, los actores sociales normalmente han de ex-
teriorizar sus demandas por lo menos a través de dos vias. La primera, utili-
zando la via ordinaria de la iniciativa legislativa (articulo 107 Constitucién),
lo cual ya es un avance, aunque ello no revela un sentido de fomento de la
participacion democrdtica por parte del Estado. En esta via, se acepta la par-
ticipacién, pero no necesariamente se promueve. La segunda, recibiendo el

13" Esta mayor importancia de la cooperacién, de la participacién o la colaboracién, por
encima del conflicto, del antagonismo o de la confrontacién ha sido resaltada por el profesor
DURAN LOPEZ. (Cfr. DURAN LOPEZ, FEDERICO, «La participacion en las relaciones laborales y
en el gobierno de la economia: el consejo econémico y social espafiol», en VVAA (coordina-
dos por el autor), El didlogo social y su institucionalizacion en Espaiia e Iberoamérica, 1998,
pags. 69y 70).
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llamado del poder legislativo con el fin de recoger su punto de vista. Es
cierto, que la mayoria de veces este acercamiento ocurre de manera infor-
mal o desinstitucionalizada (en muchos casos, se debe destacar el aporte de-
cisivo que a este propdsito ha constituido Internet), pero también es verdad
que el proceso de consulta social va avanzando hacia férmulas mas
institucionalizadas (constitucién de 6rganos consultivos conformados por
miembros de la sociedad civil).

De otro lado, en cuanto a lo gubernamental o ejecutivo, que es otro de
los pilares de cualquier politica publica, la participacién ha sido casi inexis-
tente. A diferencia de los canales de participacién, por lo menos hipotéti-
cos, que cuentan los ciudadanos en el caso de la confeccién de leyes, los
canales de participacién en las decisiones del poder ejecutivo siempre han
estado cerrados. La administracién de trabajo, por poner un ejemplo, por
muchos afios ha actuado de espaldas a las opiniones de los actores sociales.
Quiza en parte por esa idea paternalista respecto a los sindicatos o quiza
por la debilidad de los mismos, los ministerios de trabajo han actuado, ge-
neralmente, sin escuchar las preferencias y los intereses de los involucrados
en el conflicto social.

He aqui el reto y la ilusién que despierta el didlogo social en paises
latinoamericanos. El didlogo social, al decir de Villasmil, «se orienta a re-
partir y compartir el poder que rige el sistema, en tiempo pasado concentra-
do exclusivamente en el 4mbito de influencia de la Administracién» 1.

4. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DEL DIALOGO. HACIA UN
NUEVO CONCEPTO DEL DERECHO DE LIBERTAD SINDICAL

Ahora bien, dicho esto resulta fundamental preguntarse si los acuerdos
generados a partir del didlogo gozan de algiin fundamento constitucional. Y
ello interesa por dos razones: de un lado, el fomento desde el maximo nivel
normativo de medios democréticos de solucién de conflictos sociales y, de
otro, los niveles de proteccién constitucional que se extenderian a dichos
acuerdos (dicho expresamente, la posibilidad de recurrir a acciones de am-
paro ante posibles incumplimientos).

Es cierto que nuestra constitucién de 1993 poco o nada dice acerca del
Diélogo Social como instrumento de concertacién de politicas publicas. Es

14 Un concepto moderno de politica ptblica debe involucrar acciones orientadas a un
objetivo publico definido en forma democratica. Estas acciones deben ser desarrolladas o eje-
cutadas por el Estado, quien disefia el proceso, con la participacion de la comunidad y el sec-
tor privado. Sobre este concepto, Vid. LAHERA PARADA, Eugenio, Introduccion a las politicas
piiblicas, Santiago de Chile, 2002, pags. 15y ss.
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mads, de una lectura bastante rdpida se puede concluir que la responsabili-
dad de las politicas publicas recae sobre el Estado. Es reiterada la mencién
de que es el Estado el que debe ocuparse de las politicas que promuevan un
bienestar general fundado en la justicia y en el desarrollo integrado y equi-
librado de la Nacion (articulo 44 Constitucion). No obstante ello, el hecho
de que el Estado sea el responsable de las politicas de desarrollo nacional,
no prohibe la participacién de los distintos sujetos sociales en la toma de
decisiones politicas bajo el planeamiento estatal. Incluso, negar esto ulti-
mo, es negar la propia existencia de un régimen democratico en el Pert, lo
cual viene a contraponerse claramente con el articulo 43 de la Constitucién
que reconoce a la Republica del Perti como una repiblica democratica.

Pero hay mas, el fundamento del didlogo social hay que ubicarlo tam-
bién en la libertad sindical como instrumento de organizacién y defensa de
los intereses de los trabajadores. El articulo 28 de la Constitucién garantiza
la libertad sindical y fomenta tanto el derecho de negociacién colectiva como
el de huelga. La defensa de los intereses de los trabajadores no puede en-
tenderse delimitado a los temas de condiciones de trabajo o reivindicacio-
nes salariales dentro de la empresa, pues los intereses de los trabajadores
abarcan también otras reivindicaciones sociales y econémicas. Por ejemplo,
el tema de la educacién a nivel nacional es un tema que incumbe a la clase
trabajadora, como también lo es la seguridad social o el medio ambiente.
Ya hemos dicho que los intereses de los trabajadores no se circunscriben a
sus derechos dentro de la empresa, sino se trasladan a reivindicaciones de
igualdad de oportunidades que mejoren su posicién dentro del entramado
social.

Esta idea de relacionar a la libertad sindical con «la defensa de los in-
tereses de los trabajadores», la encontramos plasmada en varias normas in-
ternacionales, cuya funcién es la de desarrollar el mandato del articulo 28
de nuestra Constitucion. En esta linea, el Protocolo de San Salvador, ratifi-
cado por el Perd en mayo de 1995, sefiala en su articulo 8 que «los Estados
partes garantizardn el derecho de los trabajadores a organizar sindicatos y a
afiliarse al de su eleccidn, para la proteccién y promocion de sus intereses».
De la misma forma, el Convenio 87 de la Organizacién Internacional del
Trabajo reconoce en su articulo 10 que «el término organizacién significa
toda organizacién de trabajadores o de empleadores que tenga por objeto
fomentar y defender los intereses de los trabajadores o empleadores». Aho-
ra bien, no se puede perder de vista que esta funcién de desarrollo que cum-
plen las normas internacionales respecto al articulo 28, se produce en el mar-
co de la cuarta disposicion final y transitoria de la propia Constitucién des-
de el momento que prescribe: «los derechos reconocidos en la Constitucién
se interpretaran de conformidad a los intrumentos de derechos humanos apro-
bados y ratificados por el Pert».
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No obstante lo anterior, se debe agregar que la Constitucién de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo, texto que ha de aplicarse al ordena-
miento juridico peruano por ser miembro del citado organismo del sistema
ONU, también ha reconocido este contenido expansivo del derecho de li-
bertad sindical. Ha dicho: «La Conferencia reconoce la obligacién solemne
de la Organizacién Internacional del Trabajo de fomentar, entre todas las
naciones del mundo, programas que permitan....e) lograr el reconocimiento
efectivo del derecho de negociacién colectiva, la cooperaciéon de empleadores
y trabajadores para mejorar continuamente la eficiencia en la produccién, y
la colaboracién de trabajadores y empleadores en la preparacion y aplica-
cion de medidas sociales y econdémicas».

Lo dicho, hay que aclarar, no tiene nada que ver con el impedimento
de las organizaciones sindicales a dedicarse institucionalmente de manera
exclusiva a asuntos de politica partidaria, tal como lo indica el articulo 11.a
de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo. Y no tiene nada que ver,
porque en el didlogo social tanto los trabajadores como los empleadores par-
ticipan defendiendo sus intereses de clase. Para ello, como es obvio, no es
necesario conformar una organizacién politica partidaria '°.

Queremos terminar este apartado haciendo notar las nuevas fronteras
que asume el derecho de libertad sindical. La labor de defensa de los intere-
ses de los trabajadores ya no se limita a la fabrica o a la empresa, sino hay
que medirla en un panorama social mas amplio 7. De esta forma, los sindi-
catos al preocuparse por los problemas sociales generales o intereses publi-
cos, como los denomina Villavicencio Rios, ya no sélo representan a sus
afiliados, pues también se convierten en voceros de los trabajadores inde-
pendientes y hasta de los desempleados '3. La oportunidad que tienen los
sindicatos para legitimarse en la sociedad actual es tnica, s6lo hace falta
saltar la valla que le impone la frontera de la empresa. Este salto, por lo
demds, a parte de convertirlos en portavoces de los desempleados y de los

15 Cfr. VILLASMIL PRIETO, H. «La estrategia del didlogo social...», op. cit., pag. 14.

16 VILLAVICENCIO Ri0S, ALFREDO, La libertad sindical en el Peri, Lima, OIT Documen-
to 114, 2000, pag. 48.

17" Como se ha sefalado, «La libertad sindical deber4 ser reconocida no como una mera
libertad formal, sino como la oportunidad de ejercer un trabajo que permita expresar de la for-
ma mds adecuada las aspiraciones y competencias de cada uno. Esta garantia no supone el
reconocimiento del derecho al empleo, que protege s6lo al asalariado, sino a todo aquél que
realiza una actividad econémica productiva». MARTINEZ, DANIEL y VEGA Ruiz, MARIA Luz,
Libertad sindical y didlogo social en los paises andinos, Lima, OIT Documento de trabajo
137, 2001, pag. 15.

18 VILLAVICENCIO Ri0s, ALFREDO, «La crisis del sindicalismo y la necesidad de promo-
cion de la libertad sindical como expresion del interés piblico», en lus et Veritas, Lima, nim.
24, pags. 223 y 224.
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trabajadores auténomos, debe obligar a las representaciones sindicales a bus-
car mecanismos de acercamiento a los intereses especificos de estos colec-
tivos. Su labor serd la de trabajar por la inclusién social de los ahora exclui-
dos y desprotegidos.

5. LA NECESIDAD DE INSTITUCIONALIZAR EL DIALOGO SO-
CIAL EN EL PERU. LO FORMAL Y LO INFORMAL

La existencia de un alto nivel de conflicto en la sociedad latinoameri-
cana no debe presuponer el fracaso del didlogo ni su inexistencia, al contra-
rio debe convertirse en fuente de instancias de didlogo social '°. Quiz4 en
estas circunstancias, lo éptimo resulta ser la formalizacién de estas instan-
cias de didlogo, no obstante tampoco se debe perder de vista la implemen-
tacion de férmulas inorganicas o informales de didlogo social. Es importan-
te comprender que mientras se abran mds canales de didlogo o vasos comu-
nicantes entre los poderes publicos y la sociedad, existird una democracia
mads real y vital.

En nuestra experiencia nacional, poco o nada se ha avanzado en la crea-
cion de canales informales de didlogo, a diferencia de las reiteradas inten-
ciones del Estado por construir vias orgdnicas bajo la forma de mesas de
didlogo permanentes. En esta linea, se ha impulsado la formacién de 6rga-
nos tripartitos como el Consejo Nacional del Trabajo (en adelante, CNT),
donde los representantes de las centrales sindicales, representantes de
empleadores y poder publico constituyen un 6rgano de consulta para el Mi-
nisterio de Trabajo. Asf, el articulo 13 de la Ley 27711, Ley del Ministerio
de Trabajo y de Promocién del Empleo, sefiala que el Consejo «tiene por
objeto la discusion y concertacidn de politicas en materia de trabajo, de pro-
mocién de empleo y de proteccion social en funcién del desarrollo nacional
o regional».

Sin embargo, esta participacién organicamente formalizada de los sin-
dicatos en los circuitos del poder no se agota en érganos tan especializados
en las relaciones laborales, pues también los agentes sociales han participa-

19 Justamente, es en las situaciones de crisis tanto econémica como politica, cuando

con mayor impetu se ha recurrido al didlogo social para remediarlas o, por lo menos, para to-
mar medidas que no comprometan s6lo a los poderes ptiblicos. El gobierno envuelto en estos
contextos criticos, normalmente ha de necesitar a los sindicatos y empresarios para llevar ade-
lante sus «politicas de sacrificios». Para mayor informacién sobre la tendencia que asumio el
didlogo social en la politica espafiola durante la década de los 80s, Vid., la opinién de OJEDA
AVILES, ANTONIO, «Perspectivas del didlogo social en Espafia», en Derecho y Sociedad, Lima,
ndm. 11, 1991, pdgs. 23 y ss.
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do en ambitos de didlogo de mayor envergadura politica. Por ejemplo, en el
afio 2002 el gobierno de Alejandro Toledo respaldé la firma del Acuerdo
Nacional como instancia de didlogo que establezca las prioridades en el de-
sarrollo del pafs. Y decimos que su espectro es mds politico, porque no sélo
incluy6 a sindicatos y empresarios, sino también a fuerzas politicas partida-
rias y hasta representantes de la iglesia. Ademas, los temas que abordé el
citado Acuerdo Nacional no sélo se refieren a problemas relacionados con
el mercado de trabajo o la seguridad social, sino incluso abarca temas di-
versos como el medio ambiente, la educacién o la salud en el pais 20,

La formalizacién del didlogo como se puede ver en la breve experien-
cia de estas instancias, no necesariamente revela un alto grado de institucio-
nalizacién. El concepto de lo institucional resulta ser mas cualitativo, debi-
do a que se mide en funcién del grado de desarrollo de la cultura del didlo-
go en una sociedad. Pueden existir varias instancias de didlogo, pero de nada
sirven si no son consultadas o escuchadas. De la misma forma, el didlogo
social se devalda si no existe confianza en las instancias formales de didlo-
go. Es por eso que lo institucional va mas alld de lo meramente formal. In-
cluso, se puede apoyar la invencién de un didlogo social informal, pero que
tenga arraigo y confianza en la poblacién.

La degradacion del didlogo como instrumento de paz social se hace evi-
dente en comportamientos que tienden a limitar la participacién de los agen-
tes sociales. Como cuando se exige a los sindicatos focalizar sus opiniones
en ciertos temas, con el fin de excluir cualquier participacién en otros que
también le corresponden. Por ejemplo, segtin la Ley 27711 el Consejo Na-
cional del Trabajo tiene competencia para discutir y concertar politicas pu-
blicas. Lo cierto es que hasta la fecha no existe ninguna politica ptblica glo-
bal que se haya concertado, pues al contrario, la actuacién del CNT se ha
delimitado a la simple opinién de proyectos de Ley que posteriormente han
sido aprobados por el Congreso. Entre ellas destacan la revisién a la Ley
General de Inspecciones y Defensa del trabajador (2001), Ley que regula la
actividad de las Empresas de Servicios y Cooperativas de trabajadores
(2002), Ley que levanta las observaciones formuladas por el Comité de Li-
bertad Sindical a la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (2003), Ley
que regula las modalidades formativas (2004), etc. Creemos que la opinién
de los sectores sociales en estos temas es importante, sin embargo, la parti-
cipacién en politicas piblicas implica mas que eso. Implica el brindar opi-

20 Hay que agregar que como consecuencia del Acuerdo Nacional se han suscrito

recientemente algunos acuerdos de corto y mediano plazo, con el fin de delinear politicas
inmediatas. Asi, en el 2004 se suscribe el «Compromiso politico, social y econémico de
corto plazo» y en el 2005 se ha firmado el «Pacto de mediano plazo por la inversion y el
empleo digno».
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nién e integrarse en el disefio de planes estratégicos de desarrollo de las la-
bores del Ministerio, como podria ocurrir en los planes de fortalecimiento
del sistema inspectivo.

También se aprecia esta degradacién cuando se 1lama a los sindicatos a
ofrecer sus opiniones en casos muy puntuales con el fin de respaldar deci-
siones politicas de los poderes ptiblicos. Aqui el sindicato es utilizado para
prestar su legitimidad. Comportamientos de este tipo golpean en la propia
linea de flotacién del sistema democratico, en la medida que afectan la cre-
dibilidad en el didlogo social sobre todo cuando no se cumplen los acuer-
dos y se priorizan otras politicas, distintas a las acordadas.

A modo de conclusién, creemos que a pesar de la organicidad que hoy
tiene el didlogo social en el Perd, muy poco se ha avanzado en términos de
institucionalizacién 2!. Sélo un ejemplo basta para graficar lo que se dice:
la discusién de la Ley General del Trabajo. El Anteproyecto de esta Ley fue
enviado hace mds de tres afios para su discusion y bisqueda de consenso al
Consejo Nacional del Trabajo. El porcentaje de consensos alcanzados lle-
gan a 2/3 del articulado, sin embargo, eso no es suficiente para aprobar la
Ley como ha recordado la Comisién de Trabajo del Congreso, dejando una
idea de ineficacia del CNT como instancia de didlogo social. Atin mads, esta
situacién se agrava con el reciente retiro de los representantes de las centra-
les sindicales del citado érgano de didlogo social.

6. LA ASIGNATURA PENDIENTE EN EL DIALOGO SOCIAL. DE-
RECHOS DE INFORMACION, BAJA TASA DE AFILIACION
SINDICAL, CAPACITACION, DESCENTRALIZACION Y FOCA-
LIZACION EN LO LABORAL Y EN LO LEGISLATIVO

Como se ha dicho, puede que la voluntad de didlogo y de respeto al
mismo importe mucho al momento de institucionalizarlo. Sin embargo, la
institucionalizacién del didlogo social en un pais como Peru requiere de otros
componentes no menos importantes. A pesar de que el rol de los sindicatos
en el didlogo social salte las barreras de la empresa, es necesario que los
sindicatos de base sean érganos representativos y gocen de confiabilidad en
sus ambitos.

La existencia de instancias de didlogo formal no asegura de por si el
éxito de un proceso de didlogo social. Mds todavia, cuando la regulacién de
los sindicatos omite reconocer su derecho a la informacién en la empresa.

2l Para un anilisis del didlogo social y la accién de las organizaciones sindicales en la

region andina, Vid. SEPULVEDA MALBRAN, JUAN MANUEL y VEGA Ruiz, MARIA Luz, El didlogo
social en los paises andinos: ;jnuevo camino para los sindicatos?, Ginebra, 2000, pags. 59 y ss.
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El reconocimiento de dicho derecho, permitiria que los representantes de
los trabajadores tengan acceso a datos del mercado de trabajo que les facili-
ten la toma de decisiones. La premisa bdsica para participar en la toma de
decisiones o en la ejecucion de ellas, es la de conocer la realidad del merca-
do de trabajo, si no ocurre ello el didlogo no es mds que una apariencia o se
pierde en la defensa de intereses de grupos muy reducidos. Por eso, resulta
necesario que la Ley de Relaciones Colectivas incorpore cuanto antes el dere-
cho de informacién de los representantes sindicales.

Ademads, fruto de la novedad que impone el didlogo social y lo poco
acostumbrados que estaban los sindicatos a participar en decisiones concer-
nientes a politicas puiblicas, hace falta una mayor formacién en técnicas de
didlogo y negociacién. Asimismo, es de destacar el desequilibrio de forma-
cion juridica y politica de los representantes de los trabajadores respecto de
los representantes empresariales 2.

De otro lado, la institucionalizacién del didlogo social en el Pert re-
quiere de organizaciones que representen efectivamente los intereses de los
trabajadores. En este sentido, es necesario tomar medidas para el aumento
de la afiliacion sindical. Con una tasa sindical tan baja como la actual (alre-
dedor del 6% de los asalariados, sin embargo, si se toma en cuenta la po-
blacién total que trabaja incluidos los informales, esta representacién no llega
siquiera al 1%), las centrales sindicales negociadoras dificilmente pueden
contar con un respaldo importante de la sociedad. Incluso, a este problema
ha de sumarse el déficit descentralista en este tipo de 6rganos de didlogo
social. En Lima se encuentra la sede del CNT, lo cual revela un alejamiento
de la realidad de las regiones del pais.

Finalmente, hace falta mencionar que en nuestro medio se han cerce-
nado permanentemente las materias sujetas a didlogo. La Ley sefiala que el
CNT puede participar en la toma de decisiones de politicas publicas en te-
mas laborales, de promocién del empleo y de proteccién social, sin embar-
go, el punto de agenda siempre tiene como tema estrella el debate de temas
legislativos y basicamente laborales. Como ya se dijo lineas arriba, el CNT
desde su entrada en funcionamiento ha prestado opinién en mds de quince
proyectos de Ley y por el contrario no ha participado en ninguna politica
institucional del Ministerio de Trabajo.

22 LARCO, GIOVANNA y CARRERAS, PIERA, Estudio comparativo de la formacion sindical

en los paises andinos, Lima, OIT Documento de Trabajo 111, 1999. En este estudio, se con-
cluye que son excepcionales las organizaciones del drea andina que tienen definida una estra-
tegia educativa para la calificacién de sus afiliados que pudieran entregar mds posibilidades a
sus demandas de mejores ingresos. Ademds, uno de los grandes factores de inexistencia de
estos sistemas de formacion y capacitacion resulta ser la falta de solidez econémica de las or-
ganizaciones de trabajadores.
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Se dejan de lado los temas gubernamentales en los que los actores so-
ciales tienen mucho que decir. Esto, sin duda, tendra que ir cambiando y el
viraje debe tener como tendencia la creacién de una agenda del didlogo so-
cial. Por ejemplo, habrd que comenzar a discutir sobre la generacién de em-
pleo decente 23, 1a adaptacién a nuevos criterios de estabilidad en el trabajo
y la formacién profesional del sector trabajador. Entrando a un tema que
tiene que ver mds con el fortalecimiento de la administracién estatal, quiza
un tema de enorme importancia por el que deberia empezar la participacién
de estos actores es el del proyecto de reforma y fortalecimiento de las ins-
pecciones laborales y de seguridad y salud en el trabajo. Ademads, ya es hora
que la participacion llegue incluso a los aspectos que tengan que ver con la
organizacion y programacion de visitas inspectivas a empresas.

23 Este es uno de los puntos de discusion que propone Juan Carlos Cortes en una re-

ciente investigacion sobre la aplicacion de los principios fundamentales en el trabajo. Para este
tema, revisar CORTES CARCELEN, JUAN CARLOS, La aplicacion de los principios y derechos fun-
damentales en el trabajo en el Perii en el contexto de la integracion regional, Lima, OIT Do-
cumento de Trabajo 192, 2005, pdg. 51.
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EXTRACTO

La proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial ha sufrido con-
tinuas reformas y ha sido objeto de diversos pronunciamientos jurisprudenciales
que, sin embargo, no han conseguido superar las inadaptaciones del sistema
general de la Seguridad Social a esta modalidad contractual, han dificultado el
acceso efectivo de los trabajadores a tiempo parcial a la proteccién social,
esencialmente contributiva, y han generado cierta inseguridad juridica a los
afectados.

Las mayores dificultades han surgido en torno al coémputo de los periodos
de carencia. Entre los afnos 1994 y 1998 se aplicé una normativa que imponia
una doble proporcionalidad, en la base de reguladora y en los periodos de ca-
rencia. Esta regulacion, que iba mas alla del principio de contributividad, ha
sido declarada por el Tribunal Constitucional, en diciembre de 2004, inconsti-
tucional y fuente de una discriminacion indirecta por razoén de género (siendo
reiterado por las STC 49 y 50/2005, de 14 de marzo). En las reglas vigentes
persiste la aplicacién del principio de proporcionalidad en lo relativo a los pe-
riodos de carencia, aunque acompaifiada de la operatividad de una serie de re-
glas especiales y modulada por la introduccién de un tratamiento diferenciado
positivo. Esta regulacion, a pesar de que corrige la proporcionalidad estricta,
podria estar provista de una mayor adaptacién a la situacién especifica de los
trabajadores a tiempo parcial.

En las bases reguladoras de los subsidios y pensiones a que tienen acceso
los trabajadores a tiempo parcial también se pueden detectar ciertas
inadaptaciones, asi como en lo relativo al sistema de integracion de lagunas,
las cuales deberian ser corregidas con el objeto de eludir los problemas técni-
cos que la normativa puede plantear.

TEMAS LABORALES niim. 83/2006. Pdgs. 117-150.
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1. LASEGURIDAD SOCIAL DE LOS TRABAJADORES A TIEMPO
PARCIAL: UNA INSTITUCION EN CONSTANTE CAMBIO

Uno de los fines esenciales de la Seguridad Social es el mantenimiento
de la seguridad econémica de los trabajadores, contra los eventos que tie-
nen por efecto el incremento de sus gastos y contra aquéllos que provocan
que disminuya o desaparezca su capacidad para percibir ganancias. Este
modelo de proteccién social responde a un esquema tradicional de empleo !,
en el que la proliferacion de nuevas féormulas contractuales rompe la uni-
formidad preexistente.

Las modificaciones realizadas sobre los rasgos caracteristicos de los
asalariados condicionan su proteccion social y conllevan la inadecuacion de
los sistemas cldsicos de Seguridad Social. Esto es asi porque, habitualmen-
te, el empleo denominado atipico resulta més fragil e inestable y, por ende,
estd rodeado de una mayor dosis de incertidumbre. Ello implica, normal-
mente, la disminucién de los derechos de proteccion social, puesto que se
disfrutan menos garantias y ventajas en un sistema cuyos principios de fun-
cionamiento han sido concebidos para el trabajo estandar, sin prever adap-
taciones a las especialidades que surgen al hilo de la extension y consolida-
cién de nuevas formas de empleo 2.

Teniendo en cuenta que la proteccion social juega un rol esencial
en la construccién, organizacion y equilibrio de las sociedades, no es con-

! LopEz GANDIA, J., «Trabajo a tiempo parcial y proteccion social tras la reforma del

mercado de trabajo», Relaciones Laborales, nim. 17/18, 1998, pag. 251.
2 GARCIA ORTEGA, S., «La adaptacién de la Seguridad Social contributiva al trabajo a
tiempo parcial», Tribuna Social, nim. 85, 1998, pdg. 72.
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veniente la ruptura de la misma, siendo primordial articular un dispositivo
capaz de responder a la evolucién del mundo del trabajo y a las nuevas ne-
cesidades merecedoras de proteccion.

En cualquier caso, la evolucién de la proteccion social es muy lenta,
procediendo més de remiendos que de verdaderas reformas. Este proceder
tiene el riesgo de ser insuficiente y, por ello, se debe encontrar un medio
para conciliar de forma satisfactoria la reestructuracién del mercado de tra-
bajo con el mantenimiento de los derechos originariamente asegurados por
la proteccién social 3.

En este punto, uno de los paradigmas a los que el sistema de protec-
cion social ha respondido sin una adecuada adaptacién es el trabajo a tiem-
po parcial. La regulacion de la Seguridad Social de los trabajadores a tiem-
po parcial (en adelante TTP) ha sido objeto de numerosas reformas legisla-
tivas y resoluciones judiciales, de cuyo conjunto se puede extraer, s6lo en
los dltimos afios, una toma de conciencia de los problemas que surgen en
torno a su cobertura social. Consecuentemente, se puede deducir que paula-
tinamente se han adoptado medidas puntuales que pretenden mejorar la pro-
teccion social de los TTP, imbuidas por un espiritu adaptador de los siste-
mas de proteccién social a la estructura actual del mercado de trabajo.

La normativa que regula la proteccién social de los TTP ha sufrido una
dilatada evolucién, y las sucesivas modificaciones realizadas han logrado
con distinta intensidad una integracion suficiente de estos trabajadores en
los sistemas de proteccién social # preexistentes. La técnica legislativa se-
guida ha generado cierta inseguridad juridica, ya que sin rigor sistematico
se han adoptado modificaciones, a modo de parches, sobre esta materia en
distintas normas de rango legal o reglamentario cuyo contenido especifico
en ocasiones no es la proteccién social de los TTP 3.

3 Cfr. ROSANVALLON, P., La nouvelle question sociale: repenser I’Etat providence, Edition
du sueil, 1995.

4 Vid. DESDENTADO BONETE, A., y TEJERINA ALONSO, J.I., «Contrato a tiempo parcial y
prestaciones de la Seguridad Social», Tribuna Social, nim. 85, 1998, pag. 89, que se plantea
dos alternativas en torno a la integracién de los TTP en los sistemas de proteccion social
preexistentes, senalando los problemas que pueden surgir de cualquiera de ellas:

— La aplicacion estricta del principio de proporcionalidad y con ello el surgimiento de
unos derechos demasiado reducidos, y abocados a la proteccion asistencial.

— La aplicacion del principio de igualdad y la concesién de ciertas medidas de accion
positiva, mediante cotizaciones artificialmente altas que forman derechos artificiosamente ele-
vados, y que pueden desincentivar el recurso de los empresarios a esta modalidad contractual.

> Por ejemplo, tras la aprobacién del RD 144/1999, se realizan diversas reformas de
este tipo. El articulo 65 del RD 2064/1995, de 22 de diciembre, Reglamento General de Coti-
zacion, relativo al modo de cotizar de los TTP, es modificado por el articulo 2 del RD 1278/
2000, de 30 de junio, relativo a la adaptacién de determinadas disposiciones de Seguridad So-
cial para su aplicacion a las sociedades cooperativas; asi como a una nueva correccion del mismo
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A consecuencia del este tltimo efecto se aprob6 el RD 1131/2002, de
31 de octubre, por el que se regula la Seguridad Social de los contratados a
tiempo parcial, asi como la jubilacién parcial. Este reglamento deroga al pre-
cedente RD 144/1999, de 29 de enero, y tiene por objeto adaptar la regula-
cion reglamentaria a as normas legales actualmente vigentes y producir una
mayor seguridad juridica que facilite la sistematica del ordenamiento de la
Seguridad Social. Por lo tanto, el marco regulador actualmente vigente en
esta materia estd incluido fundamentalmente en la Disposicion Adicional 7.
del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social y en el RD
1131/2002, de 31 de octubre.

La reglas especiales de la accién protectora de los TTP cubren a todas
las contingencias, excepto la de desempleo, en la que serd aplicable su nor-
mativa especifica, asi como a todos los expedientes por prestaciones acaeci-
dos durante su vigencia, es decir, desde el 28 de noviembre de 2002 —fecha
de entrada en vigor del RD 1131/2002—. No obstante las diferencias exis-
tentes entre el RD 144/1999 y el vigente en esta materia son escasas, por lo
que hemos de entender que sus efectos se han desplegado ampliamente des-
de el 1 de marzo de 1999 —fecha de entrada en vigor del precepto regla-
mentario precedente—.

El principal objetivo perseguido es el acceso efectivo a la proteccién
social ® y a lo largo de los siguientes epigrafes deberemos constatar si lo
anunciado se ha logrado de forma efectiva o no, mediante el estudio de las
normas que regulan los periodos carenciales y las bases reguladoras de las
prestaciones derivadas de un trabajo a tiempo parcial.

2. PERIODOS DE CARENCIA

La determinacion de cudles son los periodos cotizados que un trabaja-
dor debe acreditar para tener acceso a la accioén protectora de la Seguridad

articulo y precisiones sobre los subsidios por maternidad y riesgo durante el embarazo a tiem-
po parcial en el RD 1251/2001, de 16 de noviembre, de prestaciones econémicas del sistema
de la Seguridad Social por maternidad y riesgo durante el embarazo.

6 Al hilo de la reforma de 1998, dado que los TTP, habitualmente, tienen problemas
para integrarse en los modelos contributivos construidos sobre el estdndar del trabajo a tiempo
completo, se anuncia que se van a introducir los elementos de correccion necesarios para adaptar
el funcionamiento de las normas generales del sistema a las caracteristicas de esta modalidad
contractual. Correlativamente el RDL 15/1998, de 27 de noviembre y su complementario RD
144/1999, de 29 de enero, sefialan que van a articular una reordenacion de los principios basi-
cos que deben regir esta materia, con el objeto de hacer compatibles el principio de
contributividad, propio del sistema de Seguridad Social, con los de igualdad y no discrimina-
cidn, caracteristicos del trabajo a tiempo parcial.
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Social, ha sido una de las cuestiones que mayor polémica ha suscitado en
torno a la proteccién social de los TTP, ya que las intervenciones legales,
reglamentarias y judiciales sobre esta materia han sido muchas y comple-
jas. Es por ello que a continuacién se van a exponer, siquiera someramente,
cudles son los antecedentes de esta controvertida cuestion, para a posteriori
analizar las reglas vigentes.

2.1. Antecedentes

El punto de arranque de esta litigiosa materia se encuentra en el conte-
nido de la Resolucién de 1 de febrero de 1982 de la Subsecretaria para la
Seguridad Social, por la que se dictaban normas en materia de afiliacién y
prestaciones econdémicas de Seguridad Social a los TTP, que introdujo una
doble proporcionalidad, estableciendo ésta no sélo en las bases de cotiza-
cién, sino también en el cémputo de los periodos de carencia’.

Por lo tanto, se pasé6 de una situacién en la que no se tenia en cuenta la
especialidad del trabajo a tiempo parcial, al no preverse la proporcionalidad
ni en las cotizaciones, a otra en la que el principio de proporcionalidad ac-
tuaba doblemente.

No obstante, en el afio 1985 se aprobd el RD 625/1985, de 2 de abril,
que desarroll6 la Ley de proteccién por desempleo, y que en su articulo 3.4
estableci6 que el cémputo de los periodos de carencia en los contratos a tiem-
po parcial (en adelante CTP) no seria proporcional al nimero de horas tra-
bajadas, sino que cada dia trabajado seria un dia computable, cualquiera que
hubiera sido la duracién de la jornada 8.

Consecuentemente surgié una contradiccion, en lo relativo a la caren-
cia, entre el criterio especial fijado por el reglamento regulador de la pres-
tacién de desempleo y el general establecido por la Resolucién de 1982. De
la interpretacidn de esta controversia dependia en muchas ocasiones el ac-

7 Cfr. GARCIiA PERROTE ESCARTIN, 1., «La proteccién social de los trabajadores a tiempo
parcial», en AA.VV., Coordinadores CASAS BAAMONDE, MLE., Y VALDES DAL RE, F., Los con-
tratos de trabajo a tiempo parcial, Lex Nova, Valladolid, 2000, pag. 223.

8 El articulo Tercero de la Resolucién de la Subsecretaria de la Seguridad Social sefia-
laba lo siguiente «A los efectos de reunir los periodos minimos de cotizacién exigidos en el
régimen de que se trate, para causar derecho a las prestaciones, se computardn las horas o dias
efectivamente trabajados, siendo el nimero de dias teéricos computables el resultado de divi-
dir la suma de las horas efectivamente trabajadas entre el nimero de horas que constituyen la
jornada habitual de la actividad de que se trate».

Mientras que el articulo 3.4 del RD 625/1985 establecia que «Cuando las cotizaciones
acreditadas correspondan a un trabajador a tiempo parcial, cada dia trabajado se computard
como un dia cotizado, cualquiera que haya sido la duracién de la jornada».
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ceso efectivo a la proteccién social de los TTP y la cuestion fue objeto de
una ardua discusién jurisprudencial.

Asi, la doctrina judicial se dividi6 entre las dos opciones expuestas:

— El computo de la carencia por dia cotizado e independientemente
del ndimero de horas trabajadas, por aplicacién analégica del crite-
rio previsto para el desempleo y en virtud de la insuficiencia del
rango normativo de la Resolucién ® de 1982.

— EI cémputo por horas, en proporcién a la jornada de trabajo efec-
tuada '°.

La cuestién fue definitivamente zanjada a raiz de la intervencién de
la sala de lo Social del Tribunal Supremo que !, ante la contradiccién exis-
tente, se incliné en unificacién de doctrina a favor de la primera postura
resefiada.

El TS eligi6 esta opcién porque consideré que el examen de la norma-
tiva objeto del litigio denotaba la ausencia de normas validas que hubieran
modificado para los TTP el régimen establecido por la Ley General de Se-
guridad Social y sus normas de desarrollo. Ello es asi, porque el TS mantu-
vo que la Resolucién de febrero de 1982, que dispuso el principio de pro-
porcionalidad, fue fruto de la autorizacién establecida en la disposicién fi-
nal tercera del RD 1362/1981, y que por lo tanto no tenia cardcter normati-
vo, ya que carecia de cobertura legal y reglamentaria para regular la fija-
cion de los periodos de carencia.

En virtud de lo expuesto, se entiende que la voluntad normativa es que
prevalezca el criterio consistente en que, para el computo del periodo de
cotizacién exigible para causar derecho a la prestacion, los dias de trabajo
en la jornada de trabajo reducida propia de los CTP sean contabilizados como
dias cotizados a los efectos de alcanzar el periodo minimo exigible para cau-
sar la prestacidn, incidiendo la menor cotizacién inicamente sobre la cuan-
tia de la base de cotizacién y, subsiguientemente, sobre la de la reguladora '2.

Sin embargo, la opcién judicial sefialada es corregida por el legisla-
dor, que reacciona ante la doctrina vigente y revive la doble proporciona-

9 Cfr. Sin 4nimo de exhaustividad, STSJ Aragén, de 23 de junio de 1992, Ar. 3090;
STSJ de Cataluiia, de 26 de febrero de 1991, Ar.1679; STSJ de Andalucia (Mdlaga), de 2 de
mayo de 1991, Ar. 3118, STSJ de la Comunidad Valenciana, de 2 de octubre de 1991, Ar.5833
y STSJ de Cataluiia, de 5 de junio de 1992, Ar.3345.

10 Cfr. STSJ de Madrid, de 10 de septiembre de 1991, Ar. 5246 y STSJ de Aragén, de
23 de junio de 1992, Ar. 3088.

I Cfr. STS de 26 de mayo de 1993,Ar. 6374.

12 Cfr. En este mismo sentido STS de 18 de octubre de 1993, Ar.7836; STS de 13 de
diciembre de 1993, Ar. 9779; STS de 7 de marzo de 1994, Ar. 2544 y STS de 25 de marzo de
1994, Ar. 2636.
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lidad '3. La rectificacién que se resalta es introducida en la Disposicién Adi-
cional 9.* del RD 2319/1993, de 29 de diciembre, sobre revalorizacion de
pensiones y a posteriori es confirmado en tres normas de rango legal: el ar-
ticulo 4.3 de la Ley 10/1994, de 19 de mayo ', la Disposicién Adicional
7.2.2 del Real Decreto Legislativo 1/1994, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de Seguridad Social, de 20 de junio de 1994
(TRLGSS)y el articulo 40 de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medi-
das sociales, administrativas y del orden social, con el objeto de que no re-
nazcan posibles controversias en torno a la suficiencia del rango normativo
de la disposicién implantadora.

Por lo tanto, la nueva normativa produce efectos mas que proporciona-
les y negativos a los empleados sujetos a esta modalidad contractual y quie-
bra la doctrina judicial asentada en unificacién de doctrina, girando de nue-
vo en torno al criterio introducido en la Resolucién de 1982 !°. Ahora bien,
algunos Tribunales Superiores de Justicia siguen interpretando que el cém-
puto se efectie por dia cotizado, con independencia de las horas trabajadas,
cuando el hecho causante de la prestacion es anterior a la entrada en vigor
de las normas citadas (el 1 de enero de 1994) ', e incluso cuando se produ-
ce ya vigente la regulacién que aplica el principio de proporcionalidad !7.

Los pronunciamientos judiciales fundamentan su linea de tendencia en
el hecho de que no debe realizarse un cémputo retroactivo desfavorable para
las cotizaciones efectuadas con amparo en la normativa anterior, conside-
rando que debe ser mas determinante el momento de la cotizacién y, por
ende, la normativa que en ese momento la regulaba o la doctrina judicial
que la interpretaba. En caso contrario entienden que se podrian vulnerar los

13 Vid. LousADA AROCHENA, J.V., «El cémputo de la carencia para las prestaciones

de Seguridad Social en los contratos a tiempo parcial», Poder Judicial, nim. 43/44, 1994,
pag. 295.

14 La Ley 10/1994 tiene su origen en el RDLey 18/1993, de medidas urgentes para el
fomento de la ocupacion, y dispone en su articulo 4.3 in fine lo siguiente: «a efectos de deter-
minar los perfodos de cotizacién y de cdlculo de la base reguladora de las prestaciones de la
Seguridad Social, incluida la proteccién por desempleo, se computaran exclusivamente las ho-
ras o dias efectivamente trabajados. Reglamentariamente se determinard la forma de calculo
de los dias de cotizacién exigibles, asi como los periodos en que los mismos hayan de estar
comprendidos».

15" Vid. PEDRAJAS MORENO, A., «El trabajo a tiempo parcial», en AA.VV., Coordinador
VALDES DAL RE, F., La reforma del mercado de trabajo, Lex Nova, Valladolid, 1994, pdg. 155.

16 Vid. STSJ de Catalufa, de 22 de junio de 1994, Ar. 2597; STSJ de Cataluiia, de 13 de
septiembre de 1994, Ar. 3494; STSJ de Cataluiia, de 29 de noviembre de 1994, Ar.4416; STSJ
de Navarra, de 25 de abril de 1995, Ar. 1350 y STSJ de Castilla Leén (Valladolid), de 3 de
enero de 1996, Ar. 48.

17 Cfr, STSJ de Castilla La Mancha, de 29 de mayo de 1996, Ar.1684; STSJ La Rioja,
de 18 de mayo de 1995, Ar. 1796 y STSJ de Madrid, de 20 de enero de 1997, Ar. 83.
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articulos 9.3 y 14 de la Constitucién Espafiola (CE), al desplegar sus efec-
tos una retroactividad restrictiva de derechos y tratar de modo desigual, en
funcién de la fecha del hecho causante, a unos y otros trabajadores en rela-
cion con el valor de las cotizaciones realizadas al mismo tiempo.

No siendo undnime este proceder de los Tribunales Superiores de Jus-
ticia '%, debe zanjar de nuevo el litigio el TS que '°, en unificacién de doc-
trina, se ocupa de dilucidar si la proporcionalidad, en los hechos causantes
ulteriores al 1 de enero de 1994, es aplicable a todas las cotizaciones efectua-
das o s6lo a las posteriores a esta fecha. Al respecto el TS declara que el mo-
mento del hecho causante es el punto de referencia para determinar cudl es la
normativa aplicable, siendo ésta operativa en relacion a todas las cotizaciones
efectuadas por el interesado, aunque sean de periodos anteriores a aquel dia.

El criterio expuesto fue objeto de criticas undnimes por parte de la doc-
trina 2%, puesto que su operatividad dificultaba el acceso de los TTP a las
prestaciones contributivas de la Seguridad Social y provocaba la existencia
de una doble proporcionalidad, demasiado estricta para los intereses de los
TTP?2!. A sensu contrario, se abogaba por la persistencia del criterio intro-
ducido en el articulo 3.4 del RD 625/1985, que después fue consolidado por
la STS de 26 de mayo de 1993, segtin el cual cada dia trabajado debia con-
siderarse un dia cotizado, con independencia de cudl fuera la duracién de la
jornada realizada.

No obstante, antes de abordar las peculiaridades inherentes a la vigen-
te regulacién de los periodos de carencia requeridos a los TTP para acceder
a las distintas prestaciones, hay que subrayar que el criterio fijado en 1994,

18 Vid. 1a operatividad del principio de proporcionalidad para hechos causante posterio-

res al 1 de enero de 1994 en STSJ de Asturias, de 23 de febrero de 1996, Ar. 284 y STSJ del
Pais Vasco, de 15 de marzo de 1996, Ar. 475.

19" Cfr. STS de 7 de febrero de 1997, Ar. 1168; STS de 13 de febrero de 1997, Ar. 1264;
STS de 14 de febrero de 1997, Ar. 1350; STS de 30 de abril de 1997, Ar. 3558; STS de 28 de
abril de 1997, Ar. 4224 y STS de 12 de mayo de 1997, Ar. 4229, que considera que debe tener-
se en cuenta la fecha del hecho causante como momento de referencia para determinar cudl es
la normativa aplicable, precisando que «no existe retroactividad, sino un principio de obligada
observancia en la Seguridad Social, segtin el cual, se deben aplicar las normas a las prestacio-
nes causadas durante su vigencia. No existiendo una infraccion de la irrectroactividad de las nor-
mas o de la seguridad juridica, puesto que no se afectan a situaciones ni a derechos adquiridos».

20 Cfr. LOUSADA AROCHENA, J.V., «El cémputo de la carencia para las prestaciones de
Seguridad Social...», op. cit., pdg. 294; LUELMO MILLAN, M.A., «El Contrato a tiempo parcial:
cotizacion y prestaciones», Actualidad Laboral, tomo I, 1998, pag. 255.; LUQUE PARRA, M.,
«Contrato a tiempo parcial y pension de jubilacion: doble proporcionalidad y computo del dia
cotizado como criterios que distorsionan la 16gica incentivadora de esta modalidad contrac-
tual», Relaciones Laborales, nim. 15/16, 1998, pdg. 280.

21" Vid. GARCiA PERROTE ESCARTIN, 1., «La proteccién social de los trabajadores ...», op.
cit., pag. 226.
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fuente de una amplia discusién, ha sido definitivamente anulado por el TC.
La STC a la que nos referimos tiene su origen en una cuestiéon de
inconstitucionalidad planteada sobre el contenido del segundo parrafo del
articulo 12.4 del TRET, version 1994, y manifiesta que el principio de igual-
dad no sélo exige que una diferencia de trato —en este caso entre la protec-
cion social de los TTP y los trabajadores a tiempo completo (en adelante
TTC)— resulte objetivamente justificada y razonable, sino también que esta
diferenciacién supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucional
sobre la relacién existente entre la medida adoptada, el resultado producido
y la finalidad pretendida 2.

El Alto Tribunal entiende que no resulta contrario al articulo 14, a raiz
del principio contributivo que guia nuestro sistema de Seguridad Social, que
el trabajo a tiempo parcial conlleve una pensién de cuantia proporcional-
mente inferior a la de un TTC. Sin embargo, a efectos del computo de los
periodos de carencia, la aplicacién del criterio de proporcionalidad estricta
conduce a un resultado desproporcionado. A causa del mismo, se puede di-
ficultar sobremanera el acceso de los TTP al sistema contributivo de la Se-
guridad Social, resultando esta repercusiéon ain mds gravosa en el caso de
los trabajadores con amplios lapsos de vida laboral trabajados con una jor-
nada parcial y en relacion a las prestaciones que exigen periodos de cotiza-
cién mds extensos 2>,

A mayor abundamiento el TC toma en consideracion la feminizacién
que rodea a esta modalidad contractual, a través de evidencias estadisticas
constatables, y refuerza su postura mediante la consideracién de que con
esta disposicion legal se provoca una discriminacion indirecta por razén de
sexo. Por lo tanto, en la medida en la que atenta al articulo 14 de la CE, es
declarada inconstitucional 24,

Otra cuestién queda por precisar sobre esta importante decision
jurisprudencial. El TC remite a los 6rganos judiciales a quo la integracién
de la eventual laguna que pudiera surgir por la anulacién del segundo pa-
rrafo del articulo 12.4 del TRET, en la versién que estuvo vigente desde
1994 hasta noviembre de 1998. Por ello, cuando el hecho causante de un
subsidio o pensién se hubiera producido en este intervalo temporal y fuera
posible interponer alguna reclamacién por no haber prescrito el derecho a

22 Cfr. STC 253/2004, de 22 de diciembre de 2004, fundamento juridico 5.°. Confirma-
da por STC 49 y 50/2005, de 14 de marzo.

23 Cfr. Con detenimiento el fundamento juridico 6.° de la STC resefiada.

2 Segtin el Fundamento Juridico Segundo de 1la STC 49/2005, de 14 de marzo, «la even-
tual inconstitucionalidad de una ley podria plantearse a través de un recurso de amparo cuando
ello resulte imprescindible para corregir la lesion del derecho fundamental que sea achacable
directamente a la aplicacion del precepto legal que se reputa contrario a la Constitucion».
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ello, los 6rganos jurisdiccionales competentes deberdn determinar el modo
de cémputo de los periodos de carencia necesarios para causar derecho a
las prestaciones >°.

Estos, a nuestro juicio, deberan interpretar que en este lapso de tiempo
la regla maxima aplicable es la introducida por la STS de 26 de mayo de
1993, es decir que a cada dia trabajado corresponde un dia cotizado a efec-
tos de carencia, repercutiendo la menor cotizacién Unicamente en la cuantia
de la base de cotizacion y de la reguladora. Otra alternativa seria que inten-
taran reconstruir la doctrina existente sobre esta cuestion, optando por una
postura intermedia entre la proporcionalidad estricta declarada inconstitucio-
nal y la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en unificacién de doctrina.

En cualquier caso, tras destacar las miltiples controversias que han sur-
gido sobre los periodos de carencia exigidos a los TTP para acceder a las
prestaciones, hay que subrayar que al hilo de la reforma laboral de 1997/98
se proclama que se debe procurar la mejora de la proteccién social de los
TTP y, evidentemente, dados los antecedentes expuestos, uno de los puntos
en los que se debe incidir de forma mas importante es la modificacién del
modo de determinar los periodos de carencia, tanto genéricos como especi-
ficos. A mayor abundamiento, tras la adopcidn de las sentencias del TC 253/
2004, de 22 de diciembre, 49/2005 y 50/2005, de 14 de marzo, recobra fuerza
la necesidad de verificar si la normativa vigente en esta materia supera el
filtro fijado en sede constitucional.

2.2. Carencia genérica

Tras este amplio predmbulo, el cambio insistentemente reclamado se
produce en el RDL 15/1998 y, a posteriori, en su complementario RD 144/
1999, que introducen diversas disposiciones tendentes a la consecucién de
un objetivo de gran envergadura: el acceso efectivo de los TTP a la proteccién
social, mediante la combinacién de los principios de igualdad, proporcionali-
dad y contributividad ?°, 1o cual es reiterado por el contenido del RD 1131/2002.

El articulo 3 del dltimo precepto reglamentario mencionado, de forma
similar a su precedente, contiene una serie de reglas particulares cuya

25 Ello es asi, porque como bien sefiala el TC «la modificacién y posterior sustitucion
del precepto legal cuestionado no implica la pérdida sobrevenida del objeto de la cuestién de
inconstitucionalidad considerada... puesto que en materia de derecho a las prestaciones de la
Seguridad Social ha de estarse a la normativa aplicable a la fecha del hecho causante, sin que
los cambios normativos posteriores afecten a la determinacion de los requisitos para el acceso
a una prestacion cuyo hecho causante es anterior a esta modificacién».

26 Vid. PANIZO ROBLES, J.A., «Trabajo a tiempo parcial y proteccién social», AA.VV.,
Trabajo a Tiempo Parcial, Francis Lefevre, Madrid, 1999, pag. 145.
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operatividad es limitada a los trabajos a tiempo parcial. En primer lugar se
establece que la carencia exigida para acceder a las prestaciones de jubila-
cion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, incapacidad tempo-
ral y maternidad, resultard del computo de las horas trabajadas, tanto ordi-
narias como complementarias 27, calculando su equivalente en dias teéricos
de cotizacién. Por lo tanto, se deberd computar la jornada efectivamente rea-
lizada y no la pactada, con el objeto de que todas las horas efectuadas re-
percutan a favor del trabajador.

En segundo lugar, el mismo articulo 3.1 in fine establece que «a tal fin,
el niimero de horas efectivamente trabajadas se dividird por cinco, equiva-
lente diario del computo de 1826 horas anuales». Al respecto, se ha de va-
lorar positivamente que se adopte una norma especial para el trabajo a tiempo
parcial, que produce un especifico tratamiento diferenciado, para intentar
adaptar la norma general al mismo. Sin embargo, el tratamiento podria ha-
ber sido mds beneficioso para los TTP, si se hubiera individualizado el cri-
terio sefialado. Nos referimos al hecho de que el legislador, probablemente
buscando una mayor seguridad juridica, ha preferido tomar como punto de
referencia la jornada maxima legal y no la jornada maxima del trabajador a
tiempo completo comparable o la establecida por el convenio colectivo apli-
cable 2. Con ello, 1a opcién elegida estd desprovista de una mayor dosis de
adaptacion a la singularidad del caso concreto, lo que puede provocar que
al TTP le sean computados un menor nimero de dias teéricos 2.

Ademas, los calculos realizados por el legislador no son exactos, ya
que mientras un TTC cotizard 365 dias trabajando 225 (365 menos 30 de
vacaciones, 14 festivos y 96 sabados y domingos), el TTP que trabaje 8 ho-
ras durante 225 dfas no cotizard los dias sefialados, sino 360 39,

27 Vid. LOPEZ GANDIA, J., «Trabajo a tiempo parcial y Seguridad Social tras las reformas
de 1998», Revista de Derecho Social, nim. 5, 1999, pag. 237.

28 Vid,. en este sentido, como los criterios utilizados para delimitar al trabajador a tiem-
po parcial si han seguido un orden en el cual la jornada de referencia, en dltimo extremo, serd
la establecida por el articulo 34 del TRET.

2% A modo de ejemplo, podemos contrastar un supuesto de hecho en el que las horas
efectivamente realizadas por el trabajador hayan ascendido a 780, siendo la jornada maxima
establecida en el convenio colectivo aplicable de 1750 horas.

Si aplicamos el criterio implantado por el RD 144/1999 —y acogido por el RD 1131/2002—
, las 780 horas serdn divididas entre 5 y como resultado se obtendrdn 156 dias tedricos cotizados.

Sin embargo, si traemos a colacién el otro criterio sefialado, deberiamos dividir en pri-
mer lugar 1750 entre los 365 dias del aflo, lo que nos proporcionaria como equivalente diario
la cantidad de 4,8. Y, a continuacién, dividirfamos 780 entre 4,8, lo que nos proporcionaria un
total de 163 dias tedricos.

30 Cfr. ALARCON CARACUEL, M.R., «Luces y sombras del nuevo contrato a tiempo par-
cial», Revista de Derecho Social, nim. 5, 1999, pag. 233. Por lo tanto, en lugar de ser 5 el
equivalente diario de 1826 horas de trabajo, la cifra correcta hubiera sido 4,9.
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En cualquier caso, a pesar de que se ha procurado una mayor adecua-
cion a las particularidades de los trabajos a tiempo parcial, se ha de desta-
car que se ha perpetuado la doble proporcionalidad preexistente 3!. Sobre la
licitud de esta potencial penalizacién hemos de traer a colacién la STS de
28 de abril de 2000 2, que se pronuncié sobre esta cuestién, disponiendo
que el criterio adoptado es adecuado mientras, de conformidad con el prin-

cipio de asimilacién a los TTC, se produzca el computo proporcional de los

descansos semanales y festivos, las vacaciones y las pagas extraordinarias 33.

Por lo tanto, siendo los dias tedricos un porcentaje de los dias de trabajo de
los TTC, si se computan todos los conceptos sefialados, tal y como se prevé
en el articulo 3.1 del reglamento 34, 1a proporcionalidad introducida se con-
sidera valida por el Alto Tribunal. A nuestro juicio, el TS y el ejecutivo son
poco receptivos a la problemadtica en la que estdn inmersos los TTP para
acceder a la proteccién social contributiva, subyaciendo, ademds, a esta si-

tuacién el riesgo de favorecer la existencia de una potencial discriminacién

indirecta por razén de género 3.

No obstante, la férmula instaurada es modulada por la implantacién de
un tratamiento diferenciado positivo, que pretende atenuar los efectos per-
versos que derivan de una estricta proporcionalidad y que resulta acorde a
la exposicién de motivos del precedente RD 144/1999, que anunciaba que
se debian introducir los elementos de correccion necesarios para adaptar el
funcionamiento de las normas generales del sistema a las caracteristicas es-

31" Cfr, la Proposicién de Ley sobre la modificacién de la regulacién de las relaciones

de trabajo, presentada el 15 de marzo de 2002 por el Grupo Parlamentario de Izquierda Unida,
y rechazada en la sesién plenaria nim. 159, de 28 de mayo de 2002, que en su contenido sus-
tantivo introduce una modificacién del articulo 12 del TRET; concretamente en su pardgrafo 4
dispone que «a los efectos de determinar los periodos de carencia o de cotizacién exigibles
para causar derecho a las prestaciones de Seguridad Social, incluida la de prestacion por des-
empleo, cada dia trabajado se computard como dia cotizado, cualquiera que haya sido la dura-
cién de la jornada», lo que supondria la desaparicién de la antedicha proporcionalidad.

2 Ar.3823.

3 Cfr. Fundamento Juridico 3.°.

3 Que dispone que el nimero de horas trabajadas se dividird por cinco, equivalente
diario del cémputo de 1826 anuales, teéricamente el maximo de la jornada legal.

35 Vid. al respecto la Directiva 79/7/CEE, del Consejo, de 19 de diciembre de 1978,
relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
en materia de Seguridad Social, asi como la 86/378/CEE, del Consejo, de 11 de diciembre,
relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regi-
menes profesionales de Seguridad Social. Asi como lo dispuesto por la STC 253/2004, de 22
de diciembre, que entendi6 que la aplicacion de un criterio de proporcionalidad estricta en esta
materia provocaba la existencia de una discriminacién indirecta por razon de sexo, si bien en-
tiende que la regulacion vigente, que atenda la operatividad del principio de proporcionalidad
mediante diversas reglas correctoras, no es inconstitucional y tiende a facilitar el acceso de los
TTP a las prestaciones de la Seguridad Social.
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pecificas de este tipo de trabajo. Nos referimos a lo dispuesto por el articu-
lo 3.2 del RD 1131/2002 —idéntico al anterior precepto reglamentario—,
que establece que, para causar derecho a las pensiones de jubilacién e inca-
pacidad permanente, el nimero de dias tedricos resultantes de la operacién
aritmética anterior serd multiplicado por 1,5, siendo asimilada la fraccién
de dia, en su caso, a un dia completo °.

La regla introducida, a modo de accién positiva, favorece la adquisi-
cion de la carencia necesaria en las pensiones que requieren la acreditacion
de unos mayores periodos de cotizacién. Sin embargo, siendo admisible que
su accidén no sea extensible a las prestaciones que necesitan una carencia
mads reducida, como la incapacidad temporal o la maternidad, a la inversa,
no es comprensible su inaccién en las prestaciones por muerte y supervi-
vencia, que en los supuestos de no alta requieren 15 afios de carencia. A
nuestro juicio existe una deficiencia 37, que deberia ser subsanada, ya que, a
mayor abundamiento, no se ha seguido la linea de tendencia extendida en
otras normas vigentes en nuestro sistema de Seguridad Social, tales como:
el articulo 22 de la Orden de 13 de octubre de 2003, que regula la figura del
convenio especial, sefialando que la base de cotizacién a completar por un
convenio especial simultineo a un CTP serd la correspondiente a las situa-
ciones y contingencias de jubilacién, invalidez permanente y muerte y su-
pervivencia, derivadas de enfermedad comin o accidente no laboral y el ar-
ticulo 2 del RD 691/1991, de 12 de abril, sobre el cémputo reciproco de
cuotas entre regimenes de la Seguridad Social, que prescribe que su ambito
objetivo de actuacién son las pensiones de jubilacidn, de incapacidad per-
manente y de muerte y supervivencia.

Finalmente, el articulo 3.6 del RD 1131/2002 se ocupa de precisar que,
fruto de las operaciones anteriores, en ningtin caso podrd computarse un nu-
mero de dias cotizados superior al que resultaria de haberse realizado la pres-
tacion de servicios a tiempo completo, lo que ocurrird siempre que la jorna-
da a tiempo parcial sea superior al 66,5% de la jornada méaxima legal 33.

36 Al respecto vid. ALARCON CARACUEL, M.R., «Luces y sombras...», op. cit., pdg. 234,
que considera que en lugar de 1,5 el coeficiente corrector deberia haber sido 1,6, porque tras
multiplicar 225 dias de trabajo por 1,5 sélo se computardn 338 dias tedricos, mientras que si
se multiplican por 1,62 el resultado alcanza los 365 dias.

37 Cfr. En este sentido, LOPEZ GANDIA, J., «Trabajo a tiempo parcial y Seguridad So-
cial...», op. cit., pdg. 239; GARCIA PERROTE ESCARTIN, I., «La proteccién social de los...», op.
cit., pag. 237.

38 En efecto, si la jornada a tiempo parcial asciende al 66,5% de 1826 horas, el nimero
de horas trabajadas al afio serd de 1214,2, que divididas entre 5, proporcionardn 243 dias tedri-
cos, los cuales, para las pensiones de jubilacién e incapacidad permanente, al ser multiplica-
dos por el coeficiente corrector 1,5, arrojan un total de 365 dias cotizados.
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A modo de conclusién, en cuanto a la carencia genérica, las operacio-
nes necesarias para calcular el nimero de dias tedricos cotizados serdn las
siguientes:

1. Se debera determinar el nimero de horas de trabajo efectivamente
efectuadas, lo que requerird, en su caso, la conversién de los dias
en horas de trabajo, o del porcentaje de jornada fijado en el contra-
to en horas, puesto que éste es el médulo elegido *°.

2. El nimero de horas cotizadas debera incluir la parte proporcional
de los descansos correspondientes, asi como de vacaciones (en cuyo
mes no existe trabajo, pero si cotizacién y liquidacién de cuotas).

3. El nimero de horas realizado se dividira por cinco, lo que propor-
cionard de forma ordinaria el nimero de dia teéricos computables.

4. Unicamente en los supuestos de pensiones de jubilacién e incapa-
cidad permanente, el resultado anterior se multiplicara por 1,5.

5. Ensu caso, si no se retine la carencia exigida para acceder a la pres-
tacion en cuestion, se deberdn tener en cuenta los dias cuota deri-
vados de las pagas extraordinarias “°, de forma similar a lo que ocu-
rre en los CTC #!. Sobre esta tltimo lo mds favorable seria compu-
tarlos en cualquier caso, pero, de conformidad con el principio de
igualdad entre los TTC y los TTP, la expuesta es la solucién mas
correcta.

Una vez expuesta la normativa vigente, asi como las cuestiones desta-

cadas por las tltimas sentencias del TC emitidas sobre esta materia, es ne-
cesario determinar si las carencias detectadas obligan a realizar alguna mo-

dificacién legislativa o no #2.

39 Por ejemplo, si un asalariado trabaja 402 horas al afio, y sélo ha trabajado 91 dias
cuando sobreviene el hecho causante de una prestacion, suponiendo que existe una distribu-
cion regular de la jornada de trabajo, deberemos dividir 402 entre 365, de lo que resultard el
nimero de horas de trabajo diarias al afo, concretamente 1,1, que multiplicadas por 91 pro-
porcionan un total de 100, que divididas entre 5, arrojan un total de 21 dfas tedricos cotizados.

Cuando se fije un porcentaje de jornada, teniendo en cuenta que la jornada habitual as-
ciende a 1826 horas de trabajo al afio, las operaciones serdn las siguientes:

— 22% de 1826= 402 horas al afio

— 402:5= 81 dias tedricos al afio, que divididos entre 4, porque sélo se han trabajado 90
dias del afio, arrojan un total de 21 dias tedricos.

40 Vid. NAVARRO GALLEL, C., «Los dfas-cuota y las horas-cuota a efectos del computo
del periodo de carencia en los contratos a tiempo parcial», Actualidad Laboral, Tomo 111, 1999,
pag. 3819. Asi como CASTILLA CASTILLA, A., «Contratos a tiempo parcial, contratos de relevo
y contratos fijos discontinuos», Informacion Laboral, nim. 13, 1999, pag. 15.

41 Cfr. STS de 21 de septiembre de 1998, Ar. 7420 y STS de 28 de abril de 1999, Ar.
4652, que se refieren a los dias cuotas, como dias ficticios, correspondientes a las pagas ex-
traordinarias por las que también se cotizd.

42 Vid. al respecto tras la emision de la primera sentencia de diciembre de 2004, a favor
de realizar modificaciones TARREGA POVEDA, J., «La inconstitucional penalizacion del trabajo
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Las opciones posibles son varias *3:

a) Aplicar el principio de proporcionalidad sélo en el cdlculo de la base
reguladora, es decir s6lo sobre la cuantia de la prestacién.

b) Utilizar criterios distintos al del tiempo de trabajo como vara de
medir los requisitos de contributividad. Por ejemplo se podria arbi-
trar una forma propia de computar la cotizacién de estos trabajado-
res, que no se basara exclusivamente en el cémputo del tiempo de
trabajo, sino en el valor de lo aportado a lo largo de la carrera
asegurativa, tal y como se hace en algunos sistemas especiales *,
en los que ante la dificultad de seguir y controlar el tiempo real de
trabajo, el esfuerzo contributivo cuantitativo es el que determina el
tiempo cotizado y no a la inversa.

c) Permitir la aplicacién de un tratamiento diferenciado positivo, como
existe en algunos sistemas especiales *’, o de modo similar al co-
eficiente corrector 1.5 previsto actualmente para las pensiones de
jubilacién e incapacidad permanente, con el objeto de beneficiar a
los TTP.

A nuestro juicio, la normativa vigente presenta ain algunas inadapta-
ciones que podrian ser corregidas, por ejemplo al computar las horas de tra-
bajo y convertirlas en dias tedricos de cotizacion se deberia individualizar
el criterio existente, fijando como punto de referencia la jornada del TTC
comparable o la establecida en el convenio colectivo aplicable, y no a la
jornada maxima legal. Adicionalmente, en cuanto al tratamiento diferencia-

a tiempo parcial», Revista de Derecho Social, nim. 28, 2004, pag. 144, y en contra GRACIA
ALEGRIA, G., «El computo de los periodos de cotizacion en el trabajo a tiempo parcial», Tribu-
na Social, nim. 172, 2005, pag. 53.

43 Cfr., en este sentido ROQUETA Buy, R., La proteccion social de los trabajadores a
tiempo parcial, CES, Madrid, 2002, pags. 116y 117.

4 Por ejemplo, en el sistema de los toreros y los artistas. A estos efectos se podria tener
presente que el RD 1131/2002, a efectos de encuadramiento y cotizacion, ha previsto reglas
especiales para los trabajadores que realizan sus servicios de forma concentrada en determina-
dos periodos de cada afo, que son similares a algunos de los regimenes especiales integrados
en el Régimen General de la Seguridad Social, concretamente el de los artistas y toreros. Asi,
a estos trabajadores a tiempo parcial se les permite estar en alta durante todo el afio, aun cuan-
do existan periodos de inactividad superiores al mes, en el Régimen de la Seguridad Social
que corresponda por razén de la actividad.

4 Por ejemplo en el Sistema Especial de las Frutas, Hortalizas y Conservas, regulado
en Orden de 30 de mayo de 1991, se prevé que a cada dia o porcién de dia efectivo de trabajo
se afiadird la parte proporcional de los dias de vacaciones, festivos no recuperables y de des-
canso semanal que en cada caso corresponda y por los que se haya cotizado. A dicho fin cada
dia de trabajo se considerard como 1.33 dias de cotizacién, cuando la actividad se desarrolle
en jornada laboral de lunes a sdbado, asi como 1.61 dias cotizados cuando la actividad se rea-
lice en jornada laboral de lunes a viernes.
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do positivo existentes con la aplicacién del coeficiente corrector 1.5 a de-
terminadas pensiones, deberia extenderse el mismo a otras, como las de
muerte y supervivencia, que en los supuestos de no alta requieren quince
afios de carencia, asi como procurar, con la intencién de evitar un efecto
boomerang de esta medida, utilizar porcentajes correctores diversos, en fun-
cion de variables que permitieran modular subjetiva y/u objetivamente la
incentivacion de esta modalidad contractual.

2.3. Carencia especifica

En cuanto a los supuestos en los que para poder acceder a la accién
protectora sea necesario acreditar no s6lo unos determinados periodos coti-
zados, sino también que un periodo minimo de éstos esté comprendido den-
tro de un lapso de tiempo inmediatamente anterior al hecho causante, el ar-
ticulo 3.1, en su segundo parrafo, del RD 1131/2002 prescribe que «este lapso
se incrementard en la misma proporcion en que se reduzca la jornada efec-
tivamente realizada respecto a la jornada habitual en la actividad corres-
pondiente». A su vez, el precepto establece una excepcion a esta regla, puesto
que dispone que, para poder causar las pensiones de jubilacién e incapaci-
dad permanente, no serd operativo lo dispuesto con caricter general, sino
que su carencia especifica resultara del aplicar al periodo exigido legalmente
la cantidad fijada como coeficiente corrector, es decir, 1,5.

A nuestro juicio, en un andlisis casuistico se puede constatar que la re-
gla general se presenta mas adaptada al supuesto concreto, mientras la es-
pecial esta desprovista de esta caracteristica y puede irrogar un mayor per-
juicio a los afectados que tengan una jornada muy reducida #°, lo que acon-
seja que en caso de que se lleve a cabo alguna modificacién legislativa en
esta materia, ésta sea una de las cuestiones a considerar.

En cuanto a la regla general sefialada, hemos de valorar positivamente
dos aspectos. Por un lado, su mayor adecuacién al caso concreto, lo que es
corroborado al fijar a la jornada habitual y no a la maxima legal como refe-
rente —al contrario de lo que ocurre con la carencia genérica—. Y, por otro,
la supresion del requisito establecido por la Disposicion Adicional 9.% del

46 Por ejemplo en el caso de la pensién de jubilacién, el perfodo de 15 afios inmediata-
mente anteriores a la fecha del hecho causante en el que debe estar comprendido el periodo de
carencia especifico exigido, tras la aplicacion del coeficiente 1,5, ascenderd de modo uniforme
a 22 afios y medio, fruto de multiplicar los 15 afios por 1,5. Mientras que si se aplicara el
criterio general a un supuesto en el que, por ejemplo, el trabajador realizara el 25% de la jor-
nada habitual, el resultado seria distinto, puesto que el 75% de 15 afos ascenderia a 11,25
afios, lo que propiciarfa que los 15 afios en los que se puede reunir la carencia especifica fue-
ran aumentados hasta 26 afnos y 92 dias (fruto de sumar 15 afios+11 afios+ 92 dias (0,25x365).
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RD 2319/1993, de 29 de diciembre, segun el cual, para que se pudiera au-
mentar, de modo proporcional a la disminucién de jornada del TTP, el pe-
riodo en el que se debia cumplir la carencia cualificada, éste debia de acre-
ditar una antigiiedad de cinco afios como TTP.

Después de destacar lo beneficioso, también se ha de hacer mencién a de-
terminadas dificultades que pueden surgir al hilo de los célculos pertinentes.

En primer lugar, se ha de traer a colacién la posibilidad mas que fre-
cuente de que el trabajador no mantenga durante mucho tiempo el mismo
CTP o bien la misma duracién de la jornada parcial. Ante el primer supues-
to, para hallar el incremento proporcional del periodo en el que se tenga
que reunir la carencia especifica, se debera promediar, afio a afio, la dura-
cion de la jornada de los distintos CTP que se hayan sucedido durante el
preceptivo periodo anterior al hecho causante. Mientras que frente al segun-
do, deberd realizarse el promedio de la jornada realizada, afio a afio, para
obtener el incremento definitivo 47. El médulo elegido para hallar estos cél-
culos es el aflo, y no otro, porque de este modo se pretenden reflejar de la
forma mads veraz posible las oscilaciones de jornada.

En segundo lugar, a consecuencia de lo advertido, se puede plantear
otro problema, consistente en la identificacion de la jornada habitual de re-
ferencia, que puede estar sujeta a fluctuaciones en los distintos afios de tra-
bajo y en los contratos que se suceden, complicando ain mas las operacio-
nes procedentes.

2.4. Reglas complementarias

El articulo 3 del RD 1131/2002, en sus pardgrafos 3,4 y 5, hace men-
cién a un elenco de normas que a continuacién se van a analizar.

En primer lugar, el pardgrafo 3.° del precepto citado determina que di-
versos supuestos de hecho en que las cotizaciones son satisfechas, aunque
no se haya producido una prestacién efectiva de servicios, tendran la mis-
ma consideracion, a efectos del computo de los periodos de carencia, que
los periodos de trabajo anteriores. Concretamente se refiere a los periodos
de incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo y descanso por mater-

47 A favor del promedio afio a aflo CASTILLA CASTILLA, A., «Contratos a tiempo par-

cial...», op. cit., pag. 20, y GONZALEZ ORTEGA, S., «Novedades de la proteccion social del tra-
bajo a tiempo parcial contenidas en el RDL 15/1998 y en el RD 144/1999», Revista del Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 18, 1999, pag. 175. Y, en contra, IGLESIAS CABERO,
M., y MARIN CORREA, J.M., Comentario de urgencia al marco normativo del contrato a tiem-
po parcial, Colex, Madrid, pag. 85, que consideran que las oscilaciones deberan ser promediadas
mes a mes.
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nidad durante los que perviva el CTP, asi como a los de percepcion de la
prestacion por desempleo, tras la suspension o extincién de una relacién la-
boral de este tipo. Ahora bien, el contenido sustantivo de la disposicion, a
pesar de haber sido modificada al hilo del RD 1131/2002 —afiadiendo el
supuesto de riesgo durante el embarazo—, deberia incluir, ademds de los
casos citados, diversas situaciones mencionadas en el articulo 68 del RGC,
como la suscripcién de un convenio especial, u otras que van surgiendo en
el ordenamiento juridico, como la hipétesis descrita en la LO 1/2004, de 28
de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Gé-
nero *8, que previendo que la suspensién y extincién del contrato a instan-
cias de la trabajadora por causa de violencia de género dard lugar a la con-
cesion de una prestacién de desempleo, prescribe que el tiempo de la pen-
sion se considerarda como periodo de cotizacion efectiva a efectos de las pres-
taciones de la Seguridad Social por jubilacién, incapacidad permanente,
muerte o supervivencia, maternidad y desempleo ; asi como precisar que la
situacién de desempleo asimilable a cotizada puede ser fruto de una presta-
cién contributiva o asistencial +°.

En segundo lugar, el articulo 3.4 prescribe que «el computo de los pe-
riodos que legalmente se asimilan a cotizados, que sucedan a periodos tra-
bajados a tiempo parcial, se llevard a cabo de forma idéntica a la utilizada
en relacion con el iiltimo periodo trabajado». Al respecto, se ha de concre-
tar que el supuesto previsto contempla diversas hipétesis, tales como: el pri-
mer afio de la excedencia por cuidado de hijos o los periodos de incapaci-
dad temporal que no hayan sido agotados >°.

En tercer lugar, el articulo 3.5 establece una excepcién a la doctrina
del TS! y al contenido sustantivo del RD 691/1991, de 12 de abril, que, a
sensu contrario del pluriempleo, dispone que en los supuestos de
pluriactividad no se admitird el cémputo reciproco de cotizaciones en pe-
riodos de trabajo superpuestos. La explicacion de esta opcidn se encuentra
en que de la pluriactividad deriva una duplicidad protectora, basada en una
separacién de cotizaciones, que se manifiesta en el devengo de dos pensio-
nes cuando se cumplan los requisitos exigidos para ello.

48 Cfr. Al respecto LOUSADA AROCHENA, J.F., «Aspectos laborales y de Seguridad So-

cial de la violencia de género en la relacion de pareja», Actualidad Laboral, nim. 7, 2005,
pag. 755.

49 Cfr. al respeto la redaccién dada al articulo 68 del RGC por la Disposicién Final Se-
gunda, Una, del RD 1251/2001, de 16 de noviembre, que establece lo siguiente: «la obligacion
de cotizar continuard en las situaciones de incapacidad temporal, cualquiera que sea su causa,
maternidad y riesgo durante el embarazo, ..., convenio especial, desempleo contributivo y
asistencial,...».

30 Cfr. sobre esta posibilidad el articulo 124.2 del TRLGSS, y sobre los supuestos cita-
dos el articulo 180 b) del TRLGSS y el articulo 4.4 del RD 1799/1985, de 2 de octubre.
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Esta posicién judicial es perjudicial a los intereses de los TTP, que pue-
den tener grandes dificultades para totalizar los periodos de carencia en dos
regimenes distintos. Atendiendo a esta singularidad, el articulo 3.5 del pre-
cepto reglamentario, a modo de lex especialis, ha introducido una disposi-
cién con un cardcter pro operario, que permite la suma de los dias tedricos
cotizados por diversos contratos a tiempo parcial, tanto si son incardinables
en una situacién de pluriempleo, como si lo son en una de pluriactividad,
pero Unicamente en los casos en los que deba aplicarse el cémputo recipro-
co de cotizaciones. A esta tltima precision nos responde el RD 691/1991,
que en su articulo 4 sefiala que éste es operativo sobre las pensiones de ju-

bilacién, invalidez permanente y muerte y supervivencia 2.

3. BASE REGULADORA

La determinacién del montante de la base reguladora de las distintas
prestaciones a las que pueden tener acceso los TTP, estd condicionada por
ciertas circunstancias que rodean al desarrollo de servicios con una jornada
reducida. Entre éstas podemos citar, por su relevancia, la habitual mayor
irregularidad de su carrera de seguro, dada su alta tasa de temporalidad, y
la frecuente escasa entidad de su base de cotizacién. Esto, por consiguiente,
propiciard la existencia de mayores vacios de cotizacidén y que la cuantia
de la definitiva base reguladora ascienda a una cantidad, en ocasiones, casi
irrisoria >3.

A su vez, se ha de destacar que las reglas delimitadoras de la base
reguladora de las prestaciones que se reciben por los TTP han sido objeto
de un cambio de orientacién al hilo de la reforma de 1998/99, puesto
que las anteriores, integradas en la Disposiciéon Adicional 9.* del RD
2317/1993 %4, de 29 de diciembre, fueron derogadas por los RD 489/1998
y 144/1999.

51 Cfr. STS de 27 de septiembre de 1993, Ar. 7043.

52 Vid. en este sentido PURCALLA BONILLA, M.A., Y RIvas VALLEJO, M.P., La contrata-
cion indefinida a tiempo parcial, Praxis, Valencia, 2000, pdg. 128.

33 Cfr. PEREZ DEL Rio, T., «Mujer y proteccion social», Revista de Derecho Social, nim.
1, 1998, pag. 40, que denuncia que el importe de la pension media femenina es un 38% infe-
rior a la media masculina, lo que es respaldado por el contenido del informe 4/2000, del CES,
de 26 de julio, que constata que el importe de la pensién media de las mujeres asciende a 55000
ptas (330,56 E), mientras que la de los hombres alcanza las 91000 ptas (546,92 E). Los datos
expuestos son extrapolables a nuestro estudio, puesto que no podemos obviar el contexto
feminizado que rodea al trabajo a tiempo parcial.

5% Laregla 4.* de la Disposicién Adicional 9.* disponia lo siguiente:

«A efectos del cdlculo de la base reguladora de las prestaciones de que se trate, se apli-
cardn las siguientes reglas:
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En efecto, el RD 144/1999, en sus articulos 4 a 7, introdujo la regla-
mentacion que contribuyé a delimitar la base reguladora de los subsidios de
incapacidad temporal y maternidad y de las pensiones, precisando un elen-
co de reglas especificas y remitiéndose, en el caso de las segundas, a que,
en lo no previsto expresamente en el precepto reglamentario, se aplicaran
las normas establecidas con carcter general para la determinacién de la cuan-
tia de las pensiones >>. Sucesivamente, el RD 1131/2002 ha recogido sustan-
cialmente esta regulacién, con pequefias variaciones.

Por ello, a continuacién se van a abordar las peculiaridades que rodean
a la proteccion social de los TTP, en esta tltima fase de la accién protecto-
ra, con el objeto de detectar y estudiar las diversas cuestiones que se susci-
tan y distinguiendo, para mayor claridad, entre subsidios y pensiones.

3.1. Subsidios por incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo
y maternidad

Los articulos 4,5 y 6 del RD 1131/2002 establecen las directrices por
las que se ha de regir la determinacién de la base reguladora de las contin-
gencias de incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo y maternidad *°.

En lo que se refiere a la incapacidad temporal (en adelante IT) hemos
de diferenciar tres supuestos de hecho: que el contrato de trabajo en el
cual se produce la baja esté vigente, haya sido interrumpido o haya sido
extinguido >’

1.° Se tomard el periodo de cotizacién necesario para que resulte un periodo de dias equi-
valente al establecido con cardcter general para la prestacién de que se trate.

2.° La base reguladora serd el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacién
correspondientes al periodo a que se refiere la regla anterior entre el divisor que corresponda
con cardcter general, segtin la prestacion de que se trate».

Afiadiendo, en sus puntos 3 y 4 indicaciones sobre los casos en los que procedia la inte-
gracion de lagunas y sobre las especialidades que rodean a la base reguladora de la prestacion
por incapacidad temporal.

35 Vid. PURCALLA BONILLA, M.A., y RivAs VALLEJO, M.P., «La contratacién indefini-
da...», op. cit., pag. 154.

36 En noviembre de 2005 ha sido presentado por el Gobierno a los interlocutores socia-
les un proyecto de reforma de la Seguridad Social. En el mismo se plantea la creacién de un
nuevo subsidio, el derivado de la suspensién del contrato de trabajo por riesgo durante la lac-
tancia, con duracion hasta los seis meses del nifio. Caso de que sea definitivamente introduci-
do en nuestro sistema de Seguridad Social, y dada la mayoria de mujeres empleadas con un
trabajo a tiempo parcial, serd necesario contemplar reglas que atiendan a las peculiaridades de
los trabajos a tiempo parcial.

57 Cfr. PANIZO ROBLES, J.A., «El trabajo a tiempo parcial...», op. cit., pag. 148.
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En la primera hipétesis, mediante el sistema de pago delegado, la base
reguladora diaria serd, de conformidad con el articulo 4.1.a) del RD 1131/
2002, «el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacion acredita-
das en la empresa durante los tres meses inmediatamente anteriores a la
fecha del hecho causante, entre el nimero de dias efectivamente trabajados
Y, por tanto, cotizados en dicho periodo». Su abono se producird sélo los
dias en los que el trabajador deberia haber prestados sus servicios de per-
manecer en alta, lo que pudo tener una fécil operatividad en el contexto de
la reforma de 1998, pero no al hilo de la flexibilidad que dimana del vigen-
te articulo 12.4.a) del TRET 8.

En la segunda, mediante el sistema de pago directo por la entidad ges-
tora o, en su caso, colaboradora, al interrumpirse la actividad se recalculara
la base reguladora diaria. En este caso, serd el resultado de dividir la suma
de las bases de cotizacién acreditadas en la empresa durante los tres meses
inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante entre el nimero de
dias naturales comprendidos en dicho periodo y se abonard durante todos
los dias naturales en el que el interesado se encuentre en situacién de IT.

Por lo tanto, el importe de la base reguladora diaria en su modalidad
de pago delegado serd mayor>?, al tenerse en cuenta sélo los dias cotiza-
dos, pero tnicamente se abonard algunos dias, mientras que el correspon-
diente a la modalidad de pago directo serd menor, al tenerse en cuenta los
dias naturales, pero se recibird todos los dias.

Asimismo, hay que traer a colacién la posibilidad de que el trabajador
ostente una antigiiedad menor a los tres meses en la empresa, lo que propi-
ciard que la base reguladora diaria a calcular tenga en cuenta el promedio
de las bases de cotizacién acreditadas en el periodo de trabajo realizado,
entre el nimero de dias cotizados o naturales transcurridos, segtin corres-
ponda la modalidad de pago delegado o directo. En ese supuesto, la presta-
cion serd abonada, correlativamente, s6lo los dias de trabajo efectivo o bien
todos en los que persista la situacién de IT.

En tercer lugar, al hilo del RD 1131/2002 se ha introducido el articulo
4.1.c), que contempla de forma singular la vicisitud de que durante una si-
tuacién de incapacidad temporal se extinga el contrato de trabajo. En este
caso, a modo de pago directo, el abono de la prestacion deberd ser asumido

8 El vigente articulo 12.4.a) del TRET prescribe que en el contrato deberan figurar el
nimero de horas ordinarias de trabajo al dia, a la semana, al mes o al aflo contratadas y su
distribucion, no exigiendo una predeterminacién tan minuciosa como la prevista al hilo de la
reforma de 1998, que obligaba a precisar no sélo los extremos resefiados, sino los dias concre-
tos de trabajo de cada TTP.

59 Cfr. CABEZA PEREIRO, J., y LOUSADA AROCHENA, 1.V., El nuevo régimen legal del tra-
bajo a tiempo parcial, Comares, Granada, 1999, pag.165.



N IEEN . [T T T T

138 Carmen Ferradans Caramés

por la entidad gestora o, en su caso, por la colaboradora. No obstante, el
supuesto difiere del anterior en la delimitacién del importe debido, puesto
que se precisa que la cuantia de la prestacion serd equivalente a la que co-
rresponderia por una de desempleo, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 222 del TRLGSS ©°.

La novedad implantada puede tener unos efectos perjudiciales para el
trabajador, en la medida en que la cuantia de la prestacién por desempleo
puede ser inferior a la debida cuando sobreviene una de incapacidad tem-
poral. Segtn el articulo 211.2 del TRLGSS, y de forma similar para los TTC
y los TTP, durante los primeros 180 dias en que se cobre la prestaciéon por
desempleo su importe asciende al 70% de la base reguladora, y a partir del
dia 181 se reduce al 60%. Sin embargo, el montante de una prestacién por
incapacidad temporal, en caso de enfermedad comun o accidente no labo-
ral, asciende al 60% desde el cuarto dia de baja hasta el vigésimo y al 75% del
vigésimo primero en adelante, y en caso de accidente de trabajo o enfermedad
profesional alcanza al 75% desde el dia siguiente al de la baja médica ®'.

Para completar los 180 dias de cotizacién considerados para conceder
esta prestacion, a los TTP se les tomaran 30 dias por mes con independen-
cia de la forma en que se distribuya su jornada de trabajo. Con ello al pro-
mediar las bases de cotizacién, y hallar la base reguladora, existiran dias de
trabajo y no trabajo, lo que repercutird en que la cuantia pueda ser menor.

Otra posibilidad que también puede surgir es que se mantenga el dis-
frute de la prestacién por desempleo con posterioridad a la extincién de la
incapacidad temporal. En este caso se entenderd como tiempo consumido
de la prestacién por desempleo, siempre que se reconozca, el transcurrido
en situacién de IT con posterioridad a la finalizacién del contrato de trabajo
(con anterioridad a la reforma del articulo 222 del TRLGSS existian dos
prestaciones sucesivas, sin que se solaparan) .

% E] tenor del precepto legal ha sido modificado al hilo de la Ley 24/2001, de 24 de
diciembre, puesto que antes, ain extinguiéndose el contrato de trabajo, si se estaba percibien-
do una prestacion por incapacidad temporal su cuantia se correspondia con lo establecido para
ésta y no para el desempleo.

61 Asimismo, hemos de entender que la remision que el articulo 4.1.c) hace al articulo
222 del TRLGSS se extiende a lo relativo a su duracion y, por ende, si al finalizar el disfrute
de la prestacion por incapacidad temporal el empleado tiene derecho a recibir la prestacion de
desempleo, se descontard del importe debido, como ya consumido, el tiempo que hubiera per-
manecido, a partir de la fecha de extincion del contrato, en la situacién de incapacidad tempo-
ral. Adicionalmente, el articulo 4.2 del RD 1131/2002 precisa, en lo relativo al periodo maxi-
mo de duracién de la prestacion por incapacidad temporal, que, en todo caso, su duracién se
realizard por referencia al nimero de dias naturales de permanencia en la misma, y no de for-
ma proporcional a la duracién a la jornada de trabajo.

62 En este caso al fin de la IT, tras el alta médica, si el trabajador tiene derecho a la
prestacion por desempleo y la solicita se le reconocerd atendiendo a la situacién en la que se
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A la inversa hay que tener presente que es factible que tras la extincién
del desempleo se mantenga la situaciéon de incapacidad temporal. En este
supuesto hay que diferenciar en funcién de si se trata de una IT que se ha
causado como consecuencia de una recaida de otro proceso producido cuando
estaba vigente el contrato de trabajo o no.

Si se trata de una IT nacida durante el desempleo y recaida de otra an-
terior, el articulo 222 del TRLGSS precisa que se debe tratar de una recaida
de un proceso que se padecié durante la vigencia del contrato de trabajo —
no durante la prestacion por desempleo—. Entre la recaida y el proceso origi-
nario debe existir una separacién temporal inferior a seis meses, desde el
alta médica del primero y la baja del segundo, debiendo estar causados am-
bos por el mismo diagnéstico °3. En este supuesto el importe de la presta-
cion serd igual al que venia percibiéndose durante el desempleo, puesto que
se aplicard el mismo porcentaje.

Y cuando la IT nace durante el desempleo y no se trata de una recaida
de un proceso anterior, la prestacién también continuara después de finali-
zar el desempleo. En este supuesto, sin embargo, en el cdlculo de la presta-
cién no se valora ni la base de cotizacién ni el porcentaje que se percibia
durante el desempleo, sino que su importe se obtiene de aplicar el 75% al
salario minimo interprofesional excluida la parte proporcional de las pagas
extraordinarias. Si se trata de un TTP se minora el 75% atendiendo al por-
centaje de cotizaciéon que hubiera aplicado el Servicio Publico de Empleo
Estatal en el cdlculo de la prestacién por desempleo.

Adicionalmente, se ha de precisar que en el caso de los trabajadores
fijos discontinuos asimilados a TTP, pueden surgir dudas sobre si la deter-
minacidén de la base reguladora se hard de conformidad con la férmula pre-
vista para los supuestos en los que el contrato estd vigente o interrumpi-
do %, Esto es asi, porque a efectos de la Seguridad Social no existe una dis-
continuidad del contrato, sino que se mantiene el alta y la cotizacién del
trabajador a lo largo de todo el afio . No obstante, a nuestro juicio, cuando
sobrevenga el hecho causante del que derive el reconocimiento de una pres-

encontraba en el momento de la extincién del contrato de trabajo. Se le reconocera la presta-
cién, pero con efecto del siguiente al de la extincién del contrato, entendiéndose consumido el
periodo coincidente con la prestacion de IT y procediéndose a abonar el periodo que quede
por agotar de la duracién reconocida del desempleo.

9 Sobre el concepto de recaida ver el articulo 9 de la Orden Ministerial de 13 de octu-
bre de 1967 (BOE de 4 de noviembre).

% Vid. al respecto el criterio nim. 98/52 del Instituto Nacional de la Seguridad Social,
relativo a las especialidades que dimanan de los subsidios de incapacidad temporal que deri-
van de contingencias comunes, cuando el sujeto causante es un trabajador fijo discontinuo.

95 Vid. La Disposicién Adicional 3.* del RD 1131/2002.
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tacion de incapacidad temporal en el periodo de inactividad, el asalariado
pasard estar en una situacién asimilada al alta y la entidad gestora asumira
el pago directo de la prestacion.

Por otra parte, los fijos discontinuos que quedan bajo el ambito de ac-
tuacién del articulo 15.8 del TRET, permanecen en alta, con el contrato vi-
gente, durante los periodos de campaifia, lo que conllevara la determinacién
de la base reguladora de una prestacion de incapacidad temporal segin el
sistema de pago delegado. Mientras que en los periodos entre campaiias,
con el contrato interrumpido, sélo podrdn acceder a la misma en la medida
en la que se encuentren en una situacién asimilada al alta 66 delimitandose,
en su caso, su base reguladora mediante el sistema de pago directo. Asimis-
mo, hay de subrayar que es factible que durante una situacién de incapaci-
dad de temporal se extinga el contrato de trabajo fijo discontinuo, lo que
implicard la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 4.1.c) del reglamento
de 2002, que se remite al articulo 222 del TRLGSS.

En cuanto a la base reguladora de la prestacion por riesgo durante el
embarazo, hemos de resaltar que las reglas provistas por el RD 144/1999
no contemplaban ninguna mencién a esta contingencia, y la explicacién es
bien sencilla, pues en el momento de su aprobacidn, enero de 1999, todavia
no existia como tal en nuestro sistema de Seguridad Social, siendo definiti-
vamente introducida al hilo de la Ley 39/1999, de 6 de noviembre, de con-
ciliacién de la vida familiar y laboral. Tras esto, y ante la inexistencia de
normas especiales, se entendi6 que su perfil era similar al de la incapacidad
temporal derivada de contingencias comunes y %7, por ello, su regulacién fue
remitida a su normativa, que para los TTP se encontraba en el articulo 4 del
RD 144/1999.

Sin embargo, tras comprobarse que concurrian una serie de carencias y
disfuncionalidades por esta rapida asimilacidn, al hilo del RD 1251/2001 68
de 16 de noviembre, se aprobd una regulacién especifica sobre esta presta-
cion, que contempl6 sus especialidades. Si se analiza su contenido sustanti-
vo se puede sefialar que su articulado tiene en cuenta determinadas singula-

% En la mayorfa de las ocasiones esta situacién asimilada al alta consistir en el disfru-
te de una prestacion por desempleo, vid, por ejemplo, STSJ de Murcia, de 16 de julio de 2001,
Ar. 3303, Fundamento Juridico 3.°.

67 Cfr. PURCALLA BONILLA, M.A., y Rivas VALLEJO, M.P., «La contratacién indefini-
da...», op. cit., pag.163.

% Vid. de forma amplia su contenido en MERCADER UGUINA, J., «Prestaciones econémi-
cas por maternidad y riesgo durante el embarazo», RL, tomo I, 2002, pdgs. 1285 y ss. Ademads
del articulo resefiado también podemos observar que el ejecutivo ha tenido presente al trabajo
parcial cuando en el procedimiento que debe seguirse para la concesion de la prestacion ante
la entidad gestora, el empresario debe acreditar la cuantia de la base de cotizacién de la traba-
jadora correspondiente a los tres meses precedentes, y no al anterior a la suspension.
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ridades que dimanan de su disfrute por un TTP. Asi, el articulo 17.4 remite
la delimitacién de la base reguladora diaria de este subsidio a las reglas que
recogia el articulo 4.b) del RD 144/1999 para las situaciones de incapaci-
dad temporal, en su modalidad de pago directo por la entidad gestora o co-
laboradora competente, precisando que los TTP recibirdn el subsidio todos
los dias naturales en los que se mantenga la suspensién del contrato por riesgo
durante el embarazo.

Tras estas aclaraciones, el articulo 5 del RD 1131/2002, congruente-
mente, repite lo resefiado y prescribe que el acceso a esta prestacion se re-
gird segin lo dispuesto en el articulo 4.1.b) ® del mismo, reiterando lo esta-
blecido en el RD 1251/2001.

Por tdltimo, en lo que se refiere a los perfiles de la base reguladora de
la prestacion por maternidad, se ha de destacar una cualidad: su sustantivi-
dad propia, pues en momentos anteriores no existié. Al respecto, hay que
precisar que los diversos preceptos que se han ocupado de delimitar tanto la
base de cotizacidon como la reguladora derivada de maternidad han fluctua-
do continuamente 7 y que actualmente proporcionan una situacién en la que
la base de cotizacién no coincide con la reguladora —lo que si ocurre en la
prestacion por incapacidad temporal—. Esto es asi, porque la primera atiende
al promedio de los tres meses de cotizacidn anteriores a la contingencia y la
segunda al del afio anterior al hecho causante.

El alargamiento del periodo a tener en cuenta para determinar la cuan-
tia de la base reguladora diaria de la prestacién por maternidad tiene venta-
jas e inconvenientes. Por un lado puede reflejar de forma mas veraz las os-
cilaciones de jornada y retribucién, mientras que por otro puede provocar
la existencia de mayores vacios de cotizacién, dimanantes del mayor nime-
ro de vicisitudes que pueden acaecer a lo largo del afio y, por ende, dismi-

% La base reguladora diaria de la prestacion ser4 el resultado de dividir la suma de las
bases de cotizacion acreditadas en la empresa durante los tres meses inmediatamente anterio-
res a la fecha del hecho causante entre el nimero de dias naturales comprendidos en dicho
periodo, abondndose la prestacion econdmica durante todos los dias naturales en que el intere-
sado se encuentre en la situacion protegida.

70 Asi, cuando la prestacién por maternidad no tenfa atin sustantividad propia, su confi-
guracion era similar a la prevista para la incapacidad temporal en la regla 4.* de la Disposicion
Adicional 9.* del RD 2317/1993, estableciéndose que la base reguladora diaria serfa el resulta-
do de dividir el importe total de la cotizacién del aio anterior por el nimero de dias efectiva-
mente trabajados y, por tanto, cotizados en dicho periodo.

Posteriormente, al hilo del RD 489/1998, la base reguladora diaria fue el resultado de
dividir el promedio de las bases de cotizacion acreditadas en los tres meses anteriores al hecho
causante entre el nimero de dfas naturales comprendidos en esos tres meses. Y, finalmente, el
articulo 5 del RD 144/1999 establecié que la base reguladora diaria se obtendria tras dividir
las bases de cotizacion acreditadas en la empresa durante el afio anterior al hecho causante
entre 365.
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nuir la cuantia de la base reguladora’!. La ponderacién de los pros y con-
tras expuestos, a nuestro juicio, serd eminentemente casuistica, pero, en cual-
quier caso, no existe una justificacién objetiva al hecho de que el periodo a
promediar sea distinto entre los distintos subsidios. Es mas, el periodo del
aflo, a pesar de conllevar ciertos riesgos, resulta mds correcto, a tenor del
argumento ya expuesto, y en la medida en la que entronca con lo dispuesto
por el articulo 34 del TRET, que establece que la duracién de la jornada de
trabajo debe ser promediada en computo anual, y el articulo 12 del TRET,
que prescribe que la verificacién de si existe una disminucién de jornada
constitutiva de un CTP debe ser realizada en un periodo de referencia de
un afo.

Finalmente, se debe puntualizar que, al igual que en los otros subsi-
dios, si la antigiiedad en la empresa es inferior, en este caso, al afio, la base
reguladora serd el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacién
acreditadas entre el nimero de dias naturales a que éstas correspondan.

3.2. Pensiones

El RD 1131/2002, en sus articulos 7 y 8, determina la forma de hallar
la base reguladora de las pensiones de incapacidad permanente, jubilacién
y muerte y supervivencia, precisando que en lo no previsto expresamente
se aplicaran las normas establecidas con caracter general para el cdlculo de
la cuantia de las pensiones.

Sobre esta cuestion el precepto reglamentario establece diversos tra-
tamientos diferenciados para los TTP, distinguiendo entre las pensiones
derivadas de contingencias comunes y de contingencias profesionales —tal
y como ha ocurrido histéricamente en nuestro sistema de Seguridad So-
cial 7>—.

3.2.1. Pensiones derivadas de contingencias comunes

El articulo 7.2 del RD 1131/2002 sefiala la inica especialidad existente
sobre esta materia, al prescribir que sera factible integrar las lagunas de los
periodos en los que no haya existido la obligacién de cotizar, en las pensio-
nes de jubilacion e incapacidad permanente derivadas de enfermedad co-

71 Vid. GONZALEZ ORTEGA, S., «Novedades de la proteccién social...», op. cit., pag. 184.

72 Que en sus inicios distingufa entre los seguros profesionales que cubrian riesgos pro-
fesionales, en la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900, y los seguros que cubrian riesgos co-
munes, por ejemplo el seguro de vejez aprobado en 1909.



N IEEN . [T T T T

Las persistentes inadaptaciones de la accién protectora de los trabajadores ... 143

mun o de accidente no laboral, estando o no en alta el trabajador 73 La sin-
gularidad aparece porque el precepto reglamentario precisa que la integra-
cidén resefiada se producird con la base minima de cotizacién, de entre las
aplicables en cada momento, que corresponda al nimero de horas contra-
tadas en el momento en que se extinguidé o interrumpid la obligacién de
cotizar.

En virtud de lo expuesto, surgen en torno a esta disposicién diversos
interrogantes a dilucidar. Asi, de su diccién literal surge una primera duda,
(cudles son los vacios susceptibles de integracién? 7+, La respuesta se en-
cuentra en el articulo 7.2 in fine, que sefiala que seran los periodos entre
temporadas o campaiias de los trabajadores con contrato de trabajo fijo dis-
continuo, no considerandose lagunas de cotizacién las horas o dias en que
no se trabaja en razén de las interrupciones caracteristicas de una presta-
cion de servicios a tiempo parcial.

Lo anterior encuentra hoy un contexto legal alterado por la reforma la-
boral de 2001 y se ha de interpretar que el precepto trascrito se refiere tanto
a los trabajadores fijos discontinuos periédicos asimilados a TTP —a pesar
de que, segtin la normativa vigente, cotizan de forma ficticia todos los me-
ses del afio—, como a los trabajadores fijos discontinuos a los que les es
aplicable el articulo 15.8 del TRET. Una vez aclarada esta cuestidn, se ha
de ponderar qué quiere decir el ejecutivo al prescribir que s6lo serdn col-
mados «los periodos entre temporadas o campaiias» 7, puesto que al res-
pecto podrian surgir varias posturas: las mensualidades completas compren-
didas fuera de la campaiia, o las incluidas fuera o dentro de la campaia. De
la diccién literal del articulo 7.2 in fine se podria inferir la articulacién de
la segunda opcién, que es mas favorable, pero también se ha de tener en
cuenta que con esta conclusion se crearia un diferenciacién injustificada entre
los TTP comunes, a los que no se les integran las lagunas derivadas de la
variabilidad de su jornada, y los trabajadores fijos discontinuos, a los cua-
les se les integrarian en cualquier caso, por lo que resulta mds correcta la
primera opcién expuesta.

Una segunda interrogante a dilucidar surge en torno al hecho de que
la regla establecida para los TTC permite que la integracién se produzca
con la base minima vigente para los trabajadores mayores de dieciocho

73 El RD 144/1999, en su articulo 6.2 prescribia que en relacién con las pensiones de

jubilacién y de la incapacidad permanente derivada de enfermedad comun o accidente no la-
boral no estando en alta, la integracién... Mientras que el precepto en vigor no distingue si el
trabajador estd en alta o no, de modo acorde a lo dispuesto por el articulo 140 del TRLGSS, vy,
por lo tanto, ampliando este derecho, inicialmente restringido, de los TTP.

74 Vid. PANIZO ROBLES, J.A., «El Trabajo a tiempo parcial...», op. cit., pig. 145.

75 Vid. GARCIA PERROTE ESCARTIN, 1., «La proteccién social de...», op. cit., pag. 240.
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afios 7%, mientras que en lo relativo a los TTP el ejecutivo ha optado por la

operatividad del principio de proporcionalidad y no por el de igualdad, que
hubiera conllevado una solucién similar a la prevista con cardcter general.
Al efecto, si se compara la situacién de los TTP y los TTC se podria enten-
der que no existe una justificacién objetiva y razonable a la distincién efec-
tuada, pues es licito que la base reguladora correspondiente a los periodos
trabajados sea reducida, de forma correlativa a la disminucién proporcional
de la retribucion de cada asalariado 77, pero no ocurre lo mismo cuando lo
que concurre es un periodo en el no ha existido la obligacién de cotizar por-
que no se ha trabajado. Sin embargo, con esta conclusién se habilitaria una
situacién en la que seria mds beneficioso para un TTP, puesto que cotizard
en mayor cuantia, permanecer desocupado que trabajar y esto es lo que se
pretende evitar.

Finalmente, surge una tercera situacion rodeada de ciertas dudas, que
consiste en dilucidar cémo se debe determinar cudl es la base minima de
cotizacién, de entre las aplicables en cada momento, correspondiente al nu-
mero de horas contratadas en la fecha en que se interrumpié o extinguié la
obligacién de cotizar. El supuesto no resulta baladi, ya que, a raiz de las
irregularidades de la jornada reducida, su delimitacién serd una cuestion casi
aleatoria, oscilando su cuantia en funcién del momento en que suceda el
presupuesto de hecho habilitante de la integracién ’8. Por ello, pueden apa-
recer diversas alternativas a la hora de precisar cudl debe ser esa base mini-
ma: la de dltimo mes de trabajo, la resultante del promedio de, por ejemplo,
el dltimo afio de trabajo °, etc.

Ante esta disyuntiva, se ha de traer a colacién y aceptar el criterio adop-
tado por el INSS 8 que considera que lo dispuesto por el articulo 6.2 del

76 Vid., al respecto, el articulo 140.4 del TRLGSS, relativo a la base reguladora de la
pension de invalidez permanente derivada de contingencias comunes y el articulo 162.1.2. del
TRLGSS, relativo a la pension de jubilacion. Es mds, al hilo de la Ley 52/2003, de 10 de di-
ciembre, de disposiciones especificas en materia de Seguridad Social, en los articulos resefia-
dos no sdlo se establece que serdn integradas las lagunas derivadas de un mes en que no exista
obligacién de cotizar, siendo necesario para determinar la base reguladora de la pensién, con
la base minima resefiada, sino que también serd operativa la misma cuando en alguno de los
meses a tener en cuenta para la determinacion de la base reguladora, la obligacion de cotizar
solo exista durante una parte del mismo. En este tltimo caso procede la integracion por la par-
te del mes en que no exista la obligacion de cotizar, siempre que la base de cotizacién corres-
pondiente al primer periodo no alcance la cuantia de la base minima mensual sefialada.

77 Cfr. CASTILLA CASTILLA, A., «Trabajo a tiempo...», op. cit., pag. 21.

78 Vid. IcLEsIAS CABERO, M., y MARIN CORREA, J.M., «Comentario de urgencia...», op.
cit., pag. 95

79 Cfr. GONZALEZ ORTEGA, S., «Novedades de la proteccion...», op. cit., pag. 188.

80 Cfr. La Resolucién de la Direccién General del INSS, de 12 de abril de 2000, que
precisa que el coeficiente medio de actividad sefialado serd el resultado de dividir la suma de
los dias tedricos de cotizacion comprendidos en el afio anterior entre 365.
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RD 144/1999 —actual 7.2 del RD 1131/2002—, debe reconducirse a una
base obtenida de aplicar a la base minima de cotizacidn, de entre las vigen-
tes en cada momento, el coeficiente medio de proporcionalidad correspon-
diente a lo trabajado el afio anterior a la conclusién de la campafia. Este
criterio pretende evitar eventuales tratamientos desiguales, que puedan sur-
gir tras tomar en cuenta Unicamente las dltimas cotizaciones efectuadas, pues-
to que en caso contrario pueden concurrir diversos factores —la realizacion
o no de horas complementarias, de jornadas variables—, que distorsionen
la base resultante del dltimo mes de trabajo.

3.2.2. Pensiones derivadas de contingencias profesionales

El articulo 7 del RD 1131/2002, en sus paragrafos 3 y 4, precisa las
singularidades que rodean la determinacién de la base reguladora de las pen-
siones derivadas de contingencias profesionales, cuando sus beneficiarios
sean los TTP. El precepto mencionado distingue al efecto entre la forma de
calcular el salario diario y los complementos salariales, proporcionando di-
versas férmulas que a continuacién se van a analizar.

En cuanto al salario diario el articulo 7.3 dispone varias reglas que tie-
nen en cuenta la heterogeneidad de la jornada a tiempo parcial y los diver-
sos pardmetros temporales en los que puede estar incardinada®'. Este pre-
cepto establece que, cuando la jornada del trabajador sea irregular o varia-
ble, la cuantia del salario diario resultard de dividir entre siete o treinta la
retribucion semanal o mensual pactada, en funcién de la distribucién de las
horas de trabajo concretadas para cada uno de esos periodos.

Asimismo, a causa de las peculiaridades que rodean a los trabajos fijos
discontinuos, se adopta una regla cuyos unicos destinatarios son estos asa-
lariados, segtn la cual su salario diario serd el que resulte de dividir entre el
nimero de dias naturales de campafia transcurridos hasta la fecha del hecho
causante, los salarios percibidos por el trabajador en el mismo periodo. Con
esta delimitacién nuevamente se ha de reiterar lo ya resaltado en momentos an-
teriores, siendo necesario, de lege ferenda, 1a unificacién de estos trabajadores
y la adopcién de un cuadro normativo homogéneo que contemple sus especiali-
dades, pues tanto en materia laboral como de Seguridad Social no son pocas.

En lo que respecta a los complementos salariales, el articulo 7.4 intro-
duce una serie de complejos cédlculos para hallar su cuantia anual, que con-
sisten en los siguientes pasos:

81" Vid. PANI1ZO ROBLES, J.A., y CRESPO MACIAS, M., «Trabajo a tiempo parcial y Seguri-
dad Social: una relacién en constante adaptacion», Revista de Trabajo y Seguridad Social, ndm.
202, 2000, pag. 55.
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1° Se debera calcular la proporcionalidad existente entre la jornada ha-
bitual de la actividad y la individual pactada en el contrato de tra-
bajo, debiendo ser expresada en un coeficiente.
2° El coeficiente de proporcionalidad hallado deberd se aplicado a la
jornada maxima legal, es decir, a 1826.

3° El resultado obtenido se multiplicara por el promedio anual de los
complementos salariales percibidos por el trabajador, que corres-
pondan al nimero de horas efectivamente trabajadas en ese perio-
do?®2.

Después de estas operaciones aritméticas se obtendra el salario diario,
que, multiplicado por 365, proporcionara su importe anual y, a su vez, la
cantidad a la que asciende la cuantia anual de los complementos salariales
percibidos. En virtud de lo anterior, la adicién de estos dos sumandos, si se
divide por 12, proporcionard la cuantia mensual de la base reguladora de
las pensiones derivadas de contingencias profesionales para los TTP %3.

En torno al proceso descrito existe una cuestiéon cuya interpretacién no
es pacifica, consistente en la delimitacién de si la retribucidon obtenida por

82 A modo de ejemplo podemos partir de un supuesto de hecho en el que el salario men-
sual del trabajador ascienda a 480,81 E, recibiendo un complemento de productividad de 450,76
E al afo, y no realizando horas complementarias.

En cuanto a su jornada de trabajo, tiene pactadas 20 horas de trabajo a la semana, que
alcanzan las 1040 al afio, siendo la jornada habitual de la actividad de 1750 horas, y la jornada
maxima legal de 1826 horas.

Con estos datos vamos a proceder a calcular el importe del salario diario y los comple-
mentos salariales correspondientes a la base reguladora de una pensién de incapacidad perma-
nente derivada de contingencias profesionales.

A) En cuanto al salario diario, teniendo un salario mensual que asciende a 480,81 E,
debemos dividirlo entre 30 para obtener un salario diario de 16,03 E.

B) En cuanto a los complementos salariales, es necesario realizar diversas operaciones,
que sintetizamos del siguiente modo:

1° Debemos hallar la proporcionalidad existente entre la jornada del trabajador y la ha-
bitual del sector donde preste sus servicios, la cual vendrd determinada por el convenio colec-
tivo aplicable o, en su defecto, por la jornada médxima legal. En este caso siendo la jornada
habitual de 1750 horas y la individual del trabajador de 1040 horas, el resultado que obtene-
mos es un porcentaje que asciende al 59,43%.

2° Obtenido el coeficiente de proporcionalidad lo aplicamos a la jornada médxima legal,
59,43%%*1826, 1o que arroja como resultado 1085,19.

3° Y, finalmente, el resultado de la operacion anterior (1085,19) se multiplicard por el
promedio anual de los complementos salariales percibidos. Para hallar este promedio debere-
mos dividir la cuantia de los complementos recibidos el afio anterior entre el nimero de horas
de trabajo efectivamente realizadas (450,76/1040), lo que nos proporciona como resultado 0,43,
que multiplicado por 1085,19, arroja un total anual de 466,63E al afio.

83 Siguiendo con el ejemplo anterior, si multiplicamos 16,03 por 365, obtenemos un
total de 5850,95 E al afio, que sumados a los 466,63E de los complementos y dividido entre
12, arroja una base reguladora mensual de 526,47 E al mes (5850,95+466,63/12=526,47).
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las horas complementarias debe ser computada como una fraccién del sala-
rio diario o bien de los complementos salariales. A nuestro juicio, a pesar
de que las horas complementarias son equiparadas a efectos de cotizacién a
las horas ordinarias de trabajo y de que su retribucién se compone, al igual
que estas dltimas, de salario base y de los complementos y partidas
extrasalariales que se prevean, debe entenderse que las horas complementa-
rias no forman parte del salario diario, y ser computadas, de forma similar a
lo que ocurriria con una hora extraordinaria, como una parte de los comple-
mentos salariales 3.

Finalmente, se ha de resaltar que el complejo proceso que acabamos
de describir puede ser dificultado, atin mds, en el supuesto de que el hecho
causante de la pensién sobrevenga cuando el trabajador tenga una antigiie-
dad inferior a un afio, puesto que en ese caso los cdlculos enunciados debe-
ran ser prorrateados y adaptados al periodo que corresponda.

3.2.3. Base reguladora de la pension de jubilacion

Es necesario realizar un andlisis especifico sobre la base reguladora de
la pensién de jubilacién, puesto que el articulo 8 del RD 1131/2002 extien-
de la operatividad del coeficiente corrector dispuesto, a efectos de hallar los
periodos de carencia de las pensiones de jubilacién e incapacidad perma-
nente, al calculo del porcentaje aplicable a la base reguladora de la pensién
de jubilacién .

Esta medida positiva debe ser acogida favorablemente, ya que preten-
de atenuar el mayor esfuerzo contributivo del que esta provisto la pensién
de jubilacién desde 1997.

Adicionalmente, se debe destacar que al hilo de lo dispuesto por la Dis-
posicién Adicional 38.* del TRLGSS, en redaccién dada por el articulo un-
décimo de la Ley 36/2003, de 11 de noviembre, se ha introducido una posi-
bilidad antes no prevista. Se podran acumular los periodos superpuestos de
cotizacion en régimen de pluriactividad, a efectos de determinar la base
reguladora de las pensiones, cuando en uno de los regimenes cotizados no

84 En este sentido, CASTILLA CASTILLA, A., «Contrato a tiempo parcial...», op. cit., pag.
22, que manifiesta que la retribucién derivada de la realizacién de un nimero determinado de
horas complementarias debe ser computado como una parte de los complementos salariales.

85 Asi, de conformidad con esta regla, si un trabajador sumé 5000 dias tedricos a lo
largo de su vida laboral, multiplicados por 1,5, alcanzaria los 7500 dias, que se corresponden
con 21 afios cotizados. Consecuentemente, podria acceder a la pensién de jubilacion, al cum-
plir el periodo de carencia requerido y la cuantia de su pension alcanzaria al 68 % de su base
reguladora (el 50% por los primeros 15 afios mds el 18% de los siguiente seis afios).
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se tenga derecho a la pensioén solicitada. En este supuesto, a los efectos de
determinar la base reguladora de la pensién de jubilacién, para que pueda
efectuarse la acumulacién resefiada, serd preciso que se acredite la perma-
nencia en la pluriactividad durante los diez afios inmediatamente anteriores
al hecho causante. En caso contrario, se acumulara la parte proporcional de
las bases de cotizacién, que corresponda al tiempo realmente cotizado en
régimen de pluriactividad dentro del periodo de diez afios, y en la forma
que determine el Ministerio de Trabajo —que atin estd pendiente de ser
fijada—.

3.2.4. Cuantias mdximas y minimas de las pensiones

La Ley de Presupuestos Generales del Estado fija con cardcter anual el
importe maximo y minimo de las distintas pensiones previstas en el sistema
de Seguridad Social, y su revalorizacién, de conformidad con lo estableci-
do por el articulo 47 y siguientes del TRLGSS vy, por ello, debemos plan-
tearnos si cabe una aplicacién proporcional de estos limites a los TTP 36,

Al respecto se debe precisar que el tope maximo tendrd una escasa vir-
tualidad para los TTP, fuertemente condicionados por la escasa entidad de
sus retribuciones, bases de cotizacién y, por ende, bases reguladoras. Por lo
tanto, lo mds probable es que su operatividad quede reducida a los supues-
tos de pluriempleo, en los que existe una totalizacion de las bases de cotiza-
cioén para propiciar una sola pensién a partir de una tnica base reguladora,
que deber4 respetar el limite dispuesto . En este mismo sentido, hemos de
tener presente el supuesto excepcional introducido por la Disposiciéon Adi-
cional 38.° del TRLGSS. Esta, cuando se acrediten cotizaciones a varios re-
gimenes y no se cause derecho a pensién en uno de ellos, permite que las
bases de cotizacidn acreditadas en este dltimo, en régimen de pluriactividad,
puedan ser acumuladas a las del Régimen en que se cause la pensién, a efectos

86 Cfr. PURCALLA BONILLA, M.A., y RIVAS VALLEJO, M.P., «La contratacién indefini-
da...», op. cit., padg.177, que abogan por el hecho de que en este supuesto no sea operativo el
principio de proporcionalidad.

87 Cfr. sobre la base reguladora en los supuestos de pluriempleo el articulo 120 del
TRLGSS, asi como la STS de 24 de septiembre de 1993, Ar. 7043, que precisa que en las si-
tuaciones de pluriactividad no procedera la totalizacién de las bases de cotizacion efectuadas
en distintos trabajos para dar lugar a una sola base reguladora y a una sola pension, sino que
cada trabajo propiciard una prestacién en un régimen distinto; no obstante, lo anterior no im-
pedird que, ante la imposibilidad de acceder a las diversas pensiones posibles, se pueda efec-
tuar un cémputo reciproco de las cotizaciones, pero sin sumar todas las bases de cotizacién
a efectos de hallar una dnica base reguladora, puesto que se elegird la de mayor cuantia en-
tre todas.
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de determinar la base reguladora de la misma, y sin que la suma de las bases
pueda exceder del limite maximo de cotizacion vigente en cada momento.

En cuanto a los topes minimos, a sensu contrario, su operatividad pue-
de ser bastante extensa en torno a los TTP, pues habitualmente la cuantia de
sus pensiones ni siquiera los alcanzaran y debera ser completada por los com-
plementos para minimos previstos por el articulo 50 del TRLGSS.

Cuando nuestro sistema de proteccidn social articula estos mecanismos
pretende satisfacer las exigencias derivadas del articulo 50 de la CE, que
proclama la suficiencia de las pensiones. Consecuentemente, si los limites
dispuestos tienen por objeto proporcionar un nivel de ingresos aceptable a
personas que han alcanzado la condicién de pensionistas %, y que, por la
entidad de sus cotizaciones, no han logrado el tope minimo, resultaria in-
justificado que a los TTP se les disminuyeran proporcionalmente las cuan-
tias establecidas, puesto que su subsistencia en términos de dignidad seria
puesta en entredicho, asi como la solidaridad que debe acompaiiar al siste-
ma contributivo de la Seguridad Social.

4. CONCLUSIONES

La proteccion social de los TTP ha sufrido continuas reformas y ha sido
objeto de diversos pronunciamientos jurisprudenciales que, sin embargo, no
han conseguido superar las inadaptaciones del sistema general de la Seguri-
dad Social a esta modalidad contractual, han dificultado el acceso efectivo
de los TTP a la proteccidn social, esencialmente contributiva, y han genera-
do cierta inseguridad juridica a los afectados.

Las mayores dificultades han surgido en torno al cémputo de los perio-
dos de carencia, cuya regulacion, actualmente, atin presenta ciertas inadap-
taciones. La mayor desproteccion de los TTP existi6 entre los afios 1994 y
1998, en los cuales se aplicé una normativa que imponia una doble propor-
cionalidad, en la base de reguladora y en los periodos de carencia. Definiti-
vamente esta perjudicial regulacién, que va mds alld del principio de
contributividad, ha sido declarada por el TC, en diciembre de 2004, incons-
titucional y fuente de una discriminacién indirecta por razén de género (sien-
do reiterado por las STC 49 y 50/2005, de 14 de marzo).

88 Vid. al respecto el Informe 4/2000 del Consejo Econémico y Social, sobre la protec-

cién social de las mujeres, que resalta la escasa cuantia de las pensiones percibidas por las
mujeres y el hecho de que casi un tercio de las pensionista deben recibir complementos para
minimos, precisando que el nimero mayor de altas de pensiones con este complemento se da
en el régimen especial de los empleados de hogar (53%), el cual se caracteriza por la alta in-
tensidad de su feminizacién y por la inmensa presencia de servicios parciales.
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En las reglas vigentes desde el afio 1999, que han sido mantenidas por
el precepto reglamentario vigente desde el afio 2002, persiste la aplicacién
del principio de proporcionalidad en lo relativo a los periodos de carencia,
aunque acompafiada de la operatividad de unas serie de reglas especiales y
modulada por la introduccién de un tratamiento diferenciado positivo. Esta
regulacion, a pesar de que corrige la proporcionalidad estricta, podria estar
provista de una mayor adaptacién a la situacién especifica de los TTP. Exis-
ten, esencialmente, dos cuestiones que deberian ser ain mas singularizadas.
La primera se refiere al modo de cémputo de las horas de trabajo y su con-
versién en dias tedricos de cotizacidn, puesto que el criterio vigente, de for-
ma genérica, obliga a que se divida entre cinco, equivalente diario de 1826
horas de trabajo anuales, el nimero de horas de trabajo, ordinarias y com-
plementarias, realizadas. De forma individualizada, deberia fijarse como
punto de referencia, en concordancia con la definicién del trabajo a tiempo
parcial, la jornada del TTC comparable o la establecida en el convenio co-
lectivo aplicable. Y la segunda es la relativa a la aplicacién, a modo de ac-
cion positiva, del coeficiente corrector 1.5 a las pensiones que requieren un
mayor periodo carencial, las de jubilacién e incapacidad permanente, pues-
to que entendemos que este tratamiento positivo también deberia ser exten-
dido a las prestaciones de muerte y supervivencia, que en los supuestos de
no alta exigen 15 afios de carencia y procurar la utilizaciéon porcentajes co-
rrectores diversos, en funcién de variables que permitieran modular subjeti-
va y/u objetivamente la incentivacion de esta modalidad contractual.

Respecto a la base reguladora también se pueden detectar ciertas
inadaptaciones. Atn teniendo sustantividad propia los distintos subsidios no
se encuentra una justificacién al hecho de que se diferencie el periodo ante-
rior al hecho causante en el que se promedian las bases de cotizacién conta-
bilizadas para hallar la cuantia de la base reguladora diaria —un afio en la
maternidad y tres meses en la incapacidad temporal y la suspensién por riesgo
durante embarazo—. Un andlisis casuistico arroja pros y contras sobre las
dos opciones establecidas siendo, a nuestro juicio, el afio el médulo de cal-
culo mds correcto para todas las contingencias, puesto que refleja de forma
mads veraz las oscilaciones de jornada de trabajo y retribucién. También se-
ria necesario que se efectuaran cambios en el sistema de integracién de la-
gunas, a fin de resolver los problemas técnicos que la normativa actual pue-
de plantear.
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EXTRACTO

En el presenta articulo se analiza la evolucién de las variables laborales
mas importantes referidas al mercado de trabajo en Espana y Andalucia en el
tercer trimestre de 2005. El articulo aborda en primer lugar la coyuntura ge-
neral de la economia espanola y a continuacion expone los cambios mas rele-
vantes acaecidos en la oferta, la demanda y el desempleo en el mercado de tra-
bajo espaiiola. A continuaciéon se aborda especificamente el anélisis de costes
laborales. Por altimo, el articulo se centra en una exposicion de la evolucion
de las mismas variables laborales en Andalucia con especial referencia al co-
lectivo laboral femenino. En este tercer trimestre de 2005, la evoluciéon de las
variables laborales ha sido positiva como consecuencia del avance del conjunto
de la economia nacional y andaluza, en un contexto de crecimiento econémico
mas elevado que la media europea.

s

El informe ha de considerarse cerrado con los datos disponibles en enero de 2006.

TEMAS LABORALES niim. 83/2006. Pdgs. 153-180.
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INDICADORES DE COYUNTURA LABORAL. TERCER TRIMESTRE 2005

ESPANA ANDALUCIA
Unidad Periodo Dato VA® VB Dato VA® VYB®
1. MERCADO DE TRABAJO
Poblacién activa Miles 3¢ Trim. 05 20.956,07  +0,6 +3,2  3.438,22 +0,7 42,5
Tasa de actividad Porcentaje 3¢ Trim. 05 5743 40,1 +1,5 54,24 +02  +0,7
Hombres . . 69,04  +0,5 +0,9 67,90 +1,0 403
Mujeres . . 46,31 0,4 +2,2 41,10 -LE 413
16-19 afios . . 3,62 48,0 4131 3245 +2,8  +54
20-24 afios . . 6881  +3,6 +4.5 68,57 +72  +48
25-54 afos . . 80,57 04 +0,1 74,63 0,1 +0,0
Mis de 55 afios . . 1893 09 +4.9 15,60 13 2,6
Ocupados Miles 3 Trim. 05 19.191,06  +1.6 459 2.972,80 +1,0 476
Agricultura . . 9922  +0,6 +2,9 253,60 49 +17,0
Industria . . 3310 +15 +2,1 334,60 +2,8  +143
Construccién . . 23963 +24 +5,0 434,80 +30 433
Servicios . . 1249166  +1.5 +7,1  1.949,90 +1,0 +64
Asalariados del sector piblico . 3¢ Trim. 05 29136  +2.5 +3,0 527,10 +4,7 —
Asalariados temporales . 3¢ Trim. 05 54164  +55 +9,9  1.097,90 +1,7 4399
Parados encuestados . 3¢ Trim. 05 17650 92  -191 465,40 L 212
Hombres . . 7992 -102  -17.6 206,50 59 238
Mujeres . . 9658 -84  -202 258,90 +3,1 -190
Tasa de paro encuestado Porcentaje 3¢ Trim. 05 842 98 216 13,54 -7 231
Hombres . . 649 -11,0 -198 9,79 130 254
Mujeres . . 1,19 -84 231 19,50 +38 213
16-19 afios . . 26,84 -139 14 3,93 -154 56
20-24 afios . . 1537 -114 216 20,70 6,1 214
25-54 afios . . 734 86 -230 12,06 +1,9 250
Ms de 55 afios . . 514 -197 252 9,07 -146 -287
Parados de larga duracién Porcentaje 3¢ Trim. 05 2880  +0,9 -14,6 29,78 -5.2 -3.2
Parados registrados Miles 3 Trim. 05 2.007,3 -0,9 -1,5 455,22 +47 40,1
Cobertura neta del subsidio de paro Porcentaje 3¢ Trim. 05 8049  +32 +9.8
II. CONDICIONES DE TRABAJO
Salario minimo X/mes 3 Trim. 05 513 00 +114 513 00 +114
Coste salarial por trabajador H/mes 3¢ Trim. 05 2039 -39 +24 1.876 -6 +14
Industria . . 2348 32 +2,1 2.082 1.8 07
Construccién . . 1995 56 +2,2 2.084 +1,5 439
Servicios . . 1.957 3.7 +2,9 1.774 25+l
Jornada laboral efectiva Horas/mes 3¢ Trim. 05 137,3 -4.9 +6,1 144,0 80  +08
Accidentes mortales de trabajo Total 3 Trim. 05 351 -64 4500
I1I. REGULACION DE EMPLEO
Expedientes Total 3¢ Trim. 05 921 22,7 -49 70 2358  -15.7
Trabajadores Extincion de empleo .. . 6.236 22,2 -13,6 366  +30,2 +464
Suspensién de empleo.. . 7000 -17,1 4403 305 350 4287
Reduccion de jornada .. . 321 +198  +44,6
IV. CONFLICTOS LABORALES
Huelgas Total 3¢ Trim. 05 14 624 329 “ . .
Participantes Miles . 190 -83,6 91,2 0,3 -70,0  -99,7
Jornadas no trabajadas . . 37,6 -782 -98,6 0,1 978  -96,0
V. PRINCIPALES INDICADORES ECONOMICOS
Crecimiento econémico Porcentaje 3¢ Trim. 05 35 34 3.1
Balanza por cuenta corriente Millardos € 3¢ Trim. 05 157 -184 -11,1 “ “ “
Inflacion Porcentaje 3¢ Trim. 05 34 32 33 33 32 33
Déficit publico (operaciones no financieras) Millardos € 3% Trim. 05 71 -0,5 42
Tipo de interés (Euribor 12) meses) Porcentaje 3¢ Trim. 05 22 22 23

) VA = Variaci6n con respecto al trimestre anterior; VB = Variacién con respecto a igual periodo del afio anterior.
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1. LA COYUNTURA ECONOMICA EN ESPANA

La economia espafiola contintia en su suave senda de despegue al bajo
ritmo de una décima de crecimiento mds por cada trimestre que pasa. La
misma cancién de todos los trimestres en una cadencia ya conocida. Si en
el segundo trimestre de 2004 la economia crecia a un tres por ciento intera-
nual, en el siguiente trimestre lo hacia a un ritmo del 3,1 por ciento. Y asi
sucesivamente hasta alcanzar el crecimiento del 3,5 por ciento en el tercer
trimestre de 2005. No pueden calificarse estas leves subidas en ningtin caso
como de malas noticias. Desde 2000 no se alcanzaban tales cotas de creci-
miento interanual.

Si se trata de ser optimistas, incluso el panorama internacional se pre-
senta como benevolente. El sector exterior ya sélo resta 1,7 puntos porcen-
tuales al crecimiento espafiol, dos décimas menos que en el trimestre ante-
rior. Las importaciones ya tan sélo crecen a un ritmo del 7,7 por ciento
interanual, ocho décimas menos que en el trimestre anterior. Mejora en par-
ticular con respecto al comportamiento del tercer trimestre del afio anterior,
cuando el aumento de las importaciones se disparé en mas de dos puntos
porcentuales. Por el contrario, las exportaciones elevan su ritmo de creci-
miento en dos décimas hasta situarse en un 1,3 por ciento de aumento en el
conjunto del afio.

En el debe de este saldo de la evolucién econdmica se sitia el compor-
tamiento de la demanda familiar, ese elemento que habia mantenido, con
sus altas expectativas y la decisiva aportacion de la inmigracién, el tirén
del crecimiento econémico en la dltima década. El consumo de los hogares
disminuyé su cadencia de incrementos durante el tercer trimestre de 2005
en dos décimas, hasta situarse en el 4,4 por ciento, la cifra mas baja alcan-
zada desde hace dos afios y con una clara, aunque leve, tendencia bajista.
La misma tendencia negativa la presenta la inversién en bienes de equipo,
aunque el crecimiento siga siendo esperanzador, del 8,8 por ciento.

La ligera mejora del sector exportador estd intimamente ligada a la evo-
lucién de la economia europea. Aunque no se pueda echar las campanas al
vuelo, el crecimiento econémico en la zona euro pasé del 1,2 por ciento en
el segundo trimestre de 2005 al 1,6 por ciento en el siguiente, con lo que se
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recuperan las cifras de optimismo econémico de finales del afio precedente.
Ese paso en firme de la economia europea estd ligado, en particular, a la
recuperacién de Alemania, a la que por peso y calidad se le considera como
el motor econémico del continente. En sélo un trimestre duplicé su ritmo
de crecimiento econémico, aunque no era una situacion dificil partiendo de
niveles de aumento por debajo del uno por ciento. Con el estirén reciente
de Alemania y, en menor medida, de Francia, ya s6lo queda Italia rezagada
en tasas de crecimiento cercanas a cero en lo que respecta a las grandes eco-
nomias europeas. En general, son las economias de los paises pequefios de
la Unién Europea las que en la actualidad presentan mejores sintomas de
crecimiento.

CRECIMIENTO ECONOMICO Y SITUACION DEL SECTOR EXTERIOR EN LA
UNION EUROPEA Y OTROS PAISES DESARROLLADOS,
TERCER TRIMESTRE DE 2005

Tamaiio relativo de la
economia con respecto a la

Crecimiento econémico Unién Europea

Letonia 11,4

Estonia 10,4 0,1
Lituania 8,5 0,2
Eslovaquia 6,2 0,3
Republica Checa 4.8 0,9
Irlanda 5,2 1,5
Dinamarca 4,7 1,9
Hungria 4.4 0,8
Eslovenia 42

Chipre 3,9 0,1
Grecia 3,8 1,7
Noruega 3,7 2,3
Polonia 3,7

Estados Unidos 3,6 95,6
ESPANA 3,5 8.4
Luxemburgo 3,1

Malta 2,9 0,0
Japén 2,8 343
Suecia 2,8
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Suiza 2,2 2,7
Finlandia 1,9 1.4
Union Europea 1,8 100,0
Francia 1,8 15,7
Reino Unido 1,7 16,4
Zona euro 1,6 74,0
Alemania 1,4 20,8
Austria 1,4 2,3
Paises Bajos 1,3 4,7
Bélgica 1,1 2,8
Portugal 0,2 1,3
Italia 0,1 12,8

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Oficina Estadistica de las Comunidades Eu-
ropeas, Comision Europea.

2. LA OFERTA DE TRABAJO EN EL MERCADO ESPANOL

Es época de récord en el mercado de trabajo espafiol, las causas pro-
vienen de la bonanza econémica y en lo referido a la medida especifica de
las variables laborales a ajustes estadisticos. El nimero de activos que se
registré en el tercer trimestre de 2005 se quedd a un paso de alcanzar los
veintiin millones. En concreto, se situ a cuarenta y cuatro mil personas de
la marca. En un trimestre que tiende a atraer personal al mercado de trabajo
como producto de la temporada estival, el comportamiento del tercer tri-
mestre de 2006 no puede catalogarse como de espectacular en comparacion
con la experiencia anterior. El nimero de activos aument6 tan sélo en cien-
to dieciséis mil personas.

No llega a ser sino la mitad del crecimiento medio registrado en los
siete dltimos afios de un trimestre que siempre, incluso en sus peores tiem-
pos, ha conseguido atraer a nuevos entrantes al mercado de trabajo. De he-
cho, para encontrar cifras del mismo bajo tenor en este periodo del afio es
necesario remontarse a etapas tan criticas desde la perspectiva del mercado
de trabajo como 1994. Se rompe, ademads, una tendencia crucial que venia
registrandose. Desde hacia afios el crecimiento de la poblacién era siempre
inferior al incremento del ndmero de activos, con lo cual la tasa de activi-
dad estaba disparada. No fue el caso del dltimo trimestre, donde el setenta
y cinco por ciento del crecimiento de la poblacién fue de parte de los acti-
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vos. Es decir, casi cuarenta mil personas que aparecieron como poblacién
nueva fueron a dar al renglén de la inactividad.

VARIACION TRIMESTRAL DEL NUMERO DE ACTIVOS
DURANTE EL TERCER TRIMESTRE DE CADA ANO,
1979-2005 (MILES DE PERSONAS)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Poblacién Activa, Instituto Nacional
de Estadistica.

El panorama se ensombrece mas cuando se contempla cudl ha sido la
evolucién de la actividad por sexos. El total de nuevas personas trabajando
o en disposicion de trabajar eran hombres. El nimero de mujeres activas se
mantuvo intacto con respecto al segundo trimestre de 2005, una circunstan-
cia que sélo se ha dado en apenas una decena de trimestres desde 1980. Es
decir, las mujeres no se sintieron atraidas, cualquiera que sean los factores
que les empujaron a ello, por la actual dindmica del mercado laboral. Y desde
luego nunca habia ocurrido en un tercer trimestre, donde la temporada esti-
val tiende a atraer a un buen nimero de mujeres para trabajar en el sector
turistico. Si en los afios anteriores era a las mujeres a las que se atribuia la
mitad del crecimiento de la actividad, en el presente trimestre su contribu-
cién ha sido practicamente nula.

Y este bajo crecimiento de la actividad femenina no es el producto de
un bajo incremento poblacional. El nimero de mujeres en edad de trabajar
crecié en setenta mil personas, casi el mismo nimero que entre los hom-
bres, entre quienes si se vio un alza en su participacién laboral. Es asfi, y
como consecuencia de esta diferencia en los comportamientos sociales con
respecto al mercado de trabajo, que la tasa de actividad de las mujeres cayé



N IEEN . [T T T T

Continda el periodo de bonanza en los mercados de trabajo ... 159

por primera vez por motivos no puramente estadisticos desde 1991, rom-
piendo una serie de constantes aunque limitados pasos por alcanzar los ni-
veles de participacion en el mercado de trabajo de sus colegas masculinos.

VARIACION TRIMESTRAL DEL NUMERO DE ACTIVAS
DURANTE EL TERCER TRIMESTRE DE CADA ANO,
1979-2005 (MILES DE PERSONAS)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Nacional
de Estadistica.

La tasa de actividad qued6 en el 57,4 por ciento, el punto mas alto de
la historia. No obstante, las diferencias entre hombres y mujeres ain conti-
ndan siendo ostensibles. Mientras entre las mujeres apenas alcanza a la mi-
tad de la poblacién, en concreto el 46,3 por ciento, dos décimas menos que
en el pasado trimestre, entre los hombres supera los dos tercios hasta llegar
al sesenta y nueve por ciento. Veintidés puntos de diferencia entre hombres
y mujeres en cuanto a su participacion en el mercado de trabajo. Las dife-
rencias son ain mds ostensibles cuando se comparan la poblacién de entre
dieciséis y sesenta y cuatro afios. Entonces la tasa de actividad de las muje-
res es del cincuenta y nueve por ciento, mientras que entre los hombres lle-
ga al ochenta y dos por ciento.

3. LADEMANDA DE TRABAJO EN EL MERCADO ESPANOL

En el tercer trimestre de 2005 el ndmero de personas trabajando se ele-
v6 en Espaiia en casi trescientas mil personas, lo cual hace una diferencia
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de doscientas mil sobre el incremento total de activos. En términos
interanuales el ritmo de creacién de empleo supera el millén de personas,
lo que supone un nuevo récord desde que existe un recuento mas o menos
sistemdtico de las variables principales del mercado de trabajo. Nunca an-
tes se habia creado un millén de empleos en un periodo de un afio. Otra
nueva marca que se rompe en el presente ciclo econémico. Y aunque cuan-
do se descuenta el efecto del cambio metodolégico, las cifras se reducen un
tanto, el ritmo de generacién de empleo continda mostrado un panorama ex-
celente. Novecientos treinta mil empleos netos creados en el ltimo afio.

La creacién de empleo se distribuye a partes iguales entre hombres y
mujeres. Descontando el cambio de metodologia que se empezé a aplicar a
principios de 2005, cuatrocientos sesenta mil nuevos empleos fueron ocu-
pados por hombres y cuatrocientos sesenta y ocho mil por mujeres. Para
éstas supone un incremento interanual de la ocupacién del 6,6 por ciento,
mientras que para los hombres el aumento de la ocupacién fue mas modes-
to, del 2,6 por ciento. En el dltimo trimestre, no obstante, las tornas se alte-
raron de alguna manera, de modo que el setenta por ciento del nuevo em-
pleo generado fue a parar a manos masculinas.

En el dltimo trimestre una cuarta parte de los nuevos empleos fueron
ocupados por extranjeros, lo cual reduce en parte la participacién del con-
tingente fordneo en el aumento de la ocupacién. En este sentido, y al menos
a tenor de la medicién que realiza la Encuesta de Poblaciéon Activa sobre
proyecciones de poblacién por nacionalidad a partir del Censo de 2001, que
puede estar minusvalorando la entrada de nuevos inmigrantes, como se de-
mostrd en el pasado, la entrada de extranjeros al mercado de trabajo espa-
flol parece estar ralentizdndose. Para el conjunto del afio, casi la mitad del
aumento de empleo fue a parar a manos de extranjeros.

Por tramos de edad, y como corresponde a la época veraniega que com-
prende el tercer trimestre, los mayores crecimientos de la ocupacion se ob-
servaron en los tramos mds jévenes. No obstante, y a diferencia del pasado,
éste estd siendo un buen afio para la ocupacion entre los menores de veinti-
cinco afos. En el conjunto del afio, el aumento del nivel de empleo fue del
quince por ciento para quienes cuentan entre dieciséis y diecinueve afios y
del siete por ciento para quienes se sitian entre los veinte y los veinticuatro
afios. En el caso de los adultos mayores su situacién es la inversa. No tien-
den a encontrar empleo en la temporada estival, por las especiales deman-
das de mano de obra poco cualificada que conlleva, pero estd resultando
especialmente fructifero el afio para ellos. El crecimiento del empleo entre
aquellos que superan el umbral de los cincuenta y cinco afios en el conjunto
del afio es del nueve por ciento, lo cual es sintoma de que se estd consi-
guiendo reducir la edad de jubilacién, por una parte, y de que la economia
estd siendo capaz de captar a adultos de edad avanzada que antes hubieran
perdido toda esperanza de encontrar un empleo. Las cifras mds modestas de
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creacién de empleo, siempre en valores positivos, se dan en los tramos de
edad intermedios, por el motivo aparente de que ya sus niveles de empleo
eran altos en el pasado.

CRECIMIENTO DE LA OCUPACION POR SEXO, NACIONALIDAD,
TRAMOS DE EDAD Y SECTOR DE ACTIVIDAD,
TERCER TRIMESTRE DE 2005 (PORCENTAJE)

0 5 10 15 20 25

TOTAL
Hombres
Mujeres
Espaioles
Extranjeros 23,7
16-19 afios
20-24 afios
25-29 afios
30-34 afios
35-39 afios
40-44 afios
45-49 afios
50-54 afios
55 afos y mds
Agricultura

Industria

Construccién
Servicios

Contrato indefinido
Contrato temporal

A tiempo completo

A tiempo pargé(l) 17,0

m Trimestral Interanual
Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto
Nacional de Estadistica.

No fueron los servicios, como corresponde a las demandas turisticas,
el sector que mds vio incrementar su empleo durante el tercer trimestre de
2005 en términos relativos, aunque seis de cada diez empleos se creasen en
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dicho sector. Fue la construccién la que registré un mayor tirén de la de-
manda de empleo, al ver incrementarse su nivel de empleo en un 2,4 por
ciento para un crecimiento anual cercano al ocho por ciento. De estas cifras
puede deducirse que el tirén de la burbuja inmobiliaria no afloja su ritmo.
Por su parte, la agricultura no es el sector de actividad en el que el empleo
menos crece 0, con mas propiedad, el Unico que estd en nimeros rojos en
cuanto a su relacién con la actividad. A lo largo del afio, el crecimiento de
la ocupacidn en el sector agricola fue del 2,7 por ciento, un aumento del 0,6
por ciento durante el dltimo trimestre. Este aumento rompe con la 1égica
anterior de destruccién constante de empleo en el sector primario. La posi-
cién mas rezagada, por tanto, se corresponde con la industria, donde apenas
se llega al uno por ciento en el aumento de la ocupacién a lo largo del afio.

En la cruz de este nunca antes superado crecimiento de la ocupacién se
encuentra la calidad, al menos si por tal calidad se entiende la duracién de
los contratos de los nuevos ocupados. Durante el tercer trimestre de 2005,
el noventa y un por ciento del empleo neto creado estuvo asociado a un con-
trato indefinido. Seria esperable de los contratos de temporada que se fir-
man durante el periodo estival. No obstante, dos de cada tres nuevos em-
pleos creados durante el dltimo afio tuvieron el mismo carécter temporal, 1o
cual no puede explicarse en términos de estacionalidad. En estos términos,
la tasa de temporalidad alcanza cifras igualmente histéricas, otro ejemplo
mas, al llegar al 34,4 por ciento del total de la poblacién asalariada.

Por su parte, la distribucién de la fuerza de trabajo segtin tamafio de la
empresa mantiene una ligera tendencia hacia el aumento. En el tercer tri-
mestre de 2005, el conjunto de la ocupacidn estaba dividido en casi cuatro
partes iguales entre las micro empresas, las pequefias, las medianas y las
grandes. El 26,7 por ciento de los trabajadores estaba ocupado en empresas
de menos de diez trabajadores, el 28,4 por ciento desarrollaba su empleo en
empresas de entre once y cincuenta trabajadores, el 21,4 por ciento obtenia
su jornal en empresas de entre cincuenta y doscientos cincuenta trabajado-
res y, por ultimo, el 23,5 por ciento estaba ocupado en empresas de mas de
doscientos cincuenta trabajadores.

Este tipo de estructura empresarial, que es la mas fragmentada de las
grandes economias de la Unién Europea, cambia muy lentamente. Y esta
tendencia conservadora se registra incluso en periodos en los que, como en
la dltima década, se ha producido un enorme cambio tanto cualitativo como
cuantitativo en la composicién de la oferta de trabajo: mas ocupados con
mayores niveles de cualificacion. Lo mas destacado de la transformacién
registrada en la dltima década es una reduccién del nimero de trabajadores
en micro empresas, que ha pasado de ser el treinta y uno por ciento a ape-
nas el veintisiete por ciento. Esta pérdida de cuota de mercado de trabajo de
las micro empresa ha sido recogida por las pequefias empresas, que ganan
casi un punto porcentual, por las grandes, cuya participacién en la contrata-
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ci6n aumenta en la misma medida y, sobre todo, por las medianas empre-
sas, que pasaron de ofrecer trabajo al diecinueve por ciento de la ocupacién
total a hacerlo al veintiuno por ciento.

PORCENTAJE DE OCUPADOS SEGUN EL TAMANO DE LA EMPRESA,
1996-2005
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Coyuntura Laboral, Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales.

Las mujeres tienden a ser mas predominantes en los dos extremos de
la fragmentacién empresarial, es decir, son mds numerosas relativamente en
las grandes empresas asi como en las micro empresas. El veintiocho por cien-
to de las mujeres trabaja en grandes empresas, mientras que sélo uno de
cada cinco hombres se emplea en empresas de mas de doscientos cincuenta
trabajadores. En el extremo contrario, el 28,4 por ciento de las mujeres esta
ocupado en empresas menores de diez trabajadores, una ratio que descien-
de al veintiséis por ciento en el caso de los hombres. Esta diferencia en los
extremos la compensan los hombres porque tienen una presencia mucho mas
activa en las empresas que cuentan con entre once y cincuenta trabajadores,
donde se emplea casi un tercio de los hombres.

La explicacion cualitativa a esta diferencia se encuentra en el acomodo
general que tienen las mujeres en el mercado de trabajo. Por una parte, las
mujeres tienden a encontrar empleos, sobre todo, en las empresas de menor
tamafio. Pero esa tendencia se ve revertida al final de la pirdmide del tama-
flo empresarial por el hecho de que casi constituyen la mitad de la fuerza de
trabajo en el sector publico y porque son mayoria también en sectores no
cualificados de algunas grandes empresas del sector servicios, en particular
del comercio. Cuatro de cada cinco mujeres se emplean en el sector servi-
cios. Mientras tanto, los hombres son amplia mayoria en la construccién y
la industria, donde abundan mas las empresas de tamafio medio.
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PORCENTAJE DE OCUPADOS SEGUN EL TAMANO
DE LA EMPRESA'Y EL SEXO, TERCER TRIMESTRE DE 2005

Hombres Mujeres
- - 27 , - .

23,2%

31,8%

M 1-10 trabajadores 11-50 trabajadores ™ 51-250 trabajadores * Mds de 250 trabajadores

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Coyuntura Laboral, Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales.

No obstante, la sobreparticipacién de las mujeres en las micro empre-
sas ha tendido a reducirse con el tiempo al tiempo que mejoraba su posi-
cién en las grandes empresas. En 1996, mds de un tercio de las mujeres se
empleaba en empresas de menos de diez trabajadores, lo cual constituye una
reduccion de seis puntos porcentuales con respecto a la situacion actual.
Aunque los hombres también trabajan cada vez menos en empresas de ta-
mafio reducido, su disminucion ha sido de apenas cuatro puntos porcentua-
les. Por el contrario, las mujeres han visto aumentar su implicacién en las
medianas y, sobre todo, en las grandes empresas. En estas dltimas trabaja-
ban el veinticuatro por ciento de ellas en 1996, cuatro puntos porcentuales
menos que en la actualidad. Al mismo tiempo, los hombres veian disminuir
su participacion relativa en las grandes empresas.

Entre las empresas que pueden considerarse sin temor a equivocarse
como grandes por el gran volumen de trabajadores estdn las empresas de
trabajo temporal. En el aflo 2004 manejaron millén y medio de cesiones de
trabajadores y mds de dos millones de contratos de puesta a disposicion de
otras empresas. En las cifras proporcionadas de enero a agosto de 2005 se
observa un crecimiento del cinco por ciento en el primer epigrafe y del cua-
tro por ciento en el segundo con respecto al mismo periodo del afio ante-
rior. Con esas cifras, las empresas de trabajo temporal estdn batiendo sus
propias marcas en cuanto a participacion en el mercado de trabajo espafiol
desde su puesta en marcha en 1994.
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El crecimiento de las empresas de trabajo temporal no ha sido una cons-
tante en su breve historia. Entre 1999 y 2003 se registr6é un descenso, leve
aunque constante, tanto en el nimero de empresas como en el de contratos
de puesta a disposicién. Se corresponde este periodo con una reorganiza-
cion en el sector que dio lugar a una posicién reforzada en el mercado, con
un nimero menor de empresas pero de mayor tamafio. En sus mejores tiem-
pos llegaron a existir casi cuatrocientas cincuenta empresas de trabajo tem-
poral. En la actualidad, y pese a la ligera recuperacién de los dos udltimos
afios, apenas llegan a las trescientas cincuenta. Por su parte, también ha cam-
biado el tipo de demanda que reciben de las empresas en lo que se refiere al
tipo de contratos. Han aumentado las solicitudes, o al menos su registro ofi-
cial, de contratos de puesta a disposicién por obra o servicio y ha disminui-
do la utilizacién del contrato por circunstancias de la produccién. No obs-
tante, este Ultimo atin sigue constituyendo la mitad de la actividad de las
empresas de trabajo temporal.

EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL, CESIONES DE TRABAJADORES
Y CONTRATOS DE PUESTA A DISPOSICION, 1995-2005

Contratos de puesta a disposicion

¢ g ] s S ~
1995 316 301.344 378.739 42 50 7 1
1996 399 622.709 809.139 37 55 8 1
1997 428 951.641 1.309.021 33 58 8 1
1998 435 1.265.056 1.803.547 32 60 7 1
1999 410 1.418.844 2.002.039 41 52 5 1
2000 364 1.362.208 2.005.132 44 51 4 1
2001 346 1.334.405 1.901.352 43 51 5 1
2002 335 1.314.582 1.849.453 44 49 6 1
2003 326 1.398.371 1.991.140 45 49 5 1
2004 342 1.545.149 2.209.477 46 49 5 1
2005 (enero-agosto) 357 1.057.056 1.486.270 45 50 5 1

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.



N IEEN . [T T T T

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

4. DESEMPLEO

El limitado crecimiento de la actividad, muy bajo considerando los
estandares del pasado reciente, junto a un explosivo aumento de la ocupa-
cién dan como resultado una fuerte disminucién del nivel de desempleo. En
el tercer trimestre de 2005 un millén setecientos sesenta y cinco mil perso-
nas se encontraban desempleadas en Espafia, lo cual sitda el umbral de los
dos millones en una perspectiva bastante alejada. Y ello a pesar de que s6lo
fue en el trimestre anterior el primero de las dltimas dos décadas en el que
se consigui6 superar dicho umbral. Ciento ochenta mil personas abandona-
ron las filas del paro durante el dltimo trimestre para un total acumulado en
el afio de trescientas cuarenta mil personas. Esta importante reduccién del
dltimo afio deja la tasa de paro en el 8,4 por ciento, una reduccién de casi
dos puntos porcentuales con respecto al mismo periodo del afio anterior.

La reduccién del desempleo se repartié de manera equitativa entre hom-
bres y mujeres durante el tercer trimestre de 2005. Noventa mil hombres
dejaron de estar catalogados como parados, mil mas que el nimero de mu-
jeres que salieron de la misma situacién. No obstante, y dado el nivel de
desempleo en cada uno de los sexos, la disminucién es mucho mds impor-
tante para los hombres, del dos por ciento. En el conjunto del afio, en todo
caso, sigue siendo mas cuantiosa, incluso en términos relativos, la reduc-
cion del nimero de paradas: del 6,6 por ciento frente al 4,2 por ciento entre
los hombres. Se mantiene asi la ligerisima tendencia hacia la reduccién de
la feminizacién del desempleo, que alcanzé sus mayores cotas en los ulti-
mos afios del siglo pasado.

TASA DE FEMINIZACION DEL DESEMPLEO (PORCENTAJE DE MUJERES
ENTRE EL TOTAL DE DESEMPLEADOS), 1977-2005
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacién Activa, Instituto
Nacional de Estadistica.
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Con la actual tasa de desempleo en Espafia, se sitia por primera vez
desde que se lleva un recuento sistematizado por debajo de la Unién Euro-
pea: 8,6 en el continente y dos décimas menos en Espafia. En un trimestre
en el que las caidas en la tasa de desempleo son casi generalizadas, en parte
por los movimientos propios de la temporada estival y en parte por la mejo-
ra del clima econémico, la reduccién de la tasa de desempleo en Espafia no
tiene parangoén en la Unién Europea. Desde principios de 2005 se viene re-
gistrando en la Unién Europea una reduccién constante de la tasa de des-
empleo, de modo que en los nueve primeros meses se redujo en seis déci-
mas porcentuales. Con esos nimeros, Espafia se sitia por debajo de Francia
y Alemania en cuanto a tasa de desempleo, aunque ain muy alejada de la
tasa de desempleo en Irlanda y los Paises Bajos y, fuera de Europa, de Esta-
dos Unidos y Japén. En todos esos paises, ademds de en el Reino Unido y
en Japon, la tasa de desempleo se sitda por debajo del cinco por ciento de la
poblacién activa.

TASA DE DESEMPLEO EN LA UNION EUROPEA
Y OTROS PAISES DESARROLLADOS, TERCER TRIMESTRE DE 2005

Tasa de desempleo Variacién con respecto
al trimestre anterior

Polonia 17,7 -0,2
Eslovaquia 16,2 -0,3
Francia 9.4 -0,2
Alemania 9,2 -0,3
Letonia 8,8 -0,3
Union Europea 8,6 -0,2
Espafia 8,5 -0,9
Bélgica 8.4 =

Zona euro 8.4 -0,2
Finlandia 8,2 -0,1
Lituania 79 -0,7
Malta 7.8 +0,4
Repiblica Checa 7,8 -0,2
Italia 7,5 -0,1
Grecia 7,3 -0,5
Hungria 7,2 +0,1
Chipre 6,1 +0,1
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Eslovenia 5,8 =
Luxemburgo 5,5 +0,1
Austria 5,2 +0,1
Estados Unidos 5,0 -0,1
Dinamarca 4,8 -0,2
Reino Unido 4,7 =
Paises Bajos 4,6 -0,1
Japon 43 -0,1
Irlanda 4,3 =

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Oficina Estadistica de las Comunidades Eu-
ropeas, Comisién Europea.

5. CONDICIONES DE TRABAJO

En el tercer trimestre de 2005, el coste laboral medio por trabajador y
mes en la industria y los servicios se elevo a un ritmo interanual del 2,4 por
ciento. Sesenta y cinco euros mas de coste laboral durante el dltimo afio
para un promedio ligeramente por encima de los dos mil euros mensuales.
Sin embargo, buena parte del diferencial entre ese moderado crecimiento
salarial y la inflacién, que provoca una pérdida de poder adquisitivo de los
trabajadores, es consecuencia directa de una reduccién paulatina de la jor-
nada laboral. Cuando se contempla el coste laboral medio por hora trabaja-
da se observa que no existe tal pérdida de poder adquisitivo, dado que su
crecimiento interanual es del 3,3 por ciento, en linea con la inflacién en el
mismo periodo.

Por sectores de actividad, el crecimiento del coste laboral presenta un
panorama disimil cuando se toma como unidad el asalariado medio o cuan-
do se contempla el pago de la hora media trabajada. En el primer caso, el
coste laboral por trabajador y mes aumenté durante el dltimo afio a concluir
en el tercer trimestre de 2005 en un 2,9 por ciento en el sector servicios. En
la industria y la construccién el aumento del coste laboral apenas se despe-
g6 de la linea del dos por ciento. Por el contrario, el coste por hora trabaja-
da presenta mayores crecimientos en la industria, del 4,5 por ciento
interanual. Ese ritmo estd bastante por encima del registrado en la construc-
cion, del tres por ciento, y en los servicios, del 3,5 por ciento. Esta diferen-
cia se explica por la creciente utilizacién del trabajo a tiempo parcial en
una rama de actividad, cual es la industria manufacturera, que hasta bien
recientemente se habia mostrado reticente al uso de jornadas de trabajo
reducidas.
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Las comunidades auténomas que registran mayores crecimientos del
coste laboral son un conjunto bastante heterogéneo de territorios. Al mismo
tiempo que en el Pais Vasco, la comunidad auténoma con mayores costes
laborales, se registran crecimientos del coste laboral que casi duplican a la
media espafiola en regiones con una tradicién de bajos costes laborales, cual
es el caso de Castilla-La Mancha y Murcia. No obstante, el Pais Vasco es la
excepcion a la regla de progresiva correccidn de las distancias en costes la-
borales. Es el tinico territorio con costes laborales por encima de la media
espafiola en la que el crecimiento del dltimo afio fue superior a la media.
Las otras comunidades auténomas de altos costes laborales, como son Ma-
drid, Navarra, Catalufla y Asturias, registraron crecimientos de esta varia-
ble de entre el 1,8 y el 2,3 por ciento. La contemplacién en términos abso-
lutos de estas diferencias produce un cuadro algo diferente. En el Pais Vas-
co, La Rioja y Madrid se registraron crecimientos del coste salarial por en-
cima de los cien euros mensuales. Mientras tanto, en Andalucia, Cantabria
Canarias, la Comunidad Valenciana y Asturias las empresas contemplaron
aumentos del coste salarial por debajo de los cincuenta euros mensuales.

COSTE LABORAL MEDIO Y CRECIMIENTO SALARIAL ANUAL
POR TRABAJADOR Y MES EN LA INDUSTRIA Y LA CONSTRUCCION,
TERCER TRIMESTRE DE 2005

Coste laboral medio Crecimiento anual

Euros Espaiia=100 Porcentaje Euros
Aragén 1981,88 97,2 4,3 61
Castilla-La Mancha 1808,15 88,7 4,1 96
Pafs Vasco 2477,73 121,5 4,0 127
Murcia 1769,53 86,8 3,9 75
La Rioja 1838,74 90,2 3,7 106
Galicia 1801,44 88,4 34 87
Baleares 1941,00 95,2 33 80
Castilla y Le6n 1911,80 93,8 3,0 86
Extremadura 1676,32 82,2 29 55
Canarias 1754,66 86,1 2,5 38
TOTAL 2038,59 100,0 24 65
Asturias 2070,30 101,6 2,3 45
Catalufia 2106,02 103,3 2,3 55
Navarra 2277,04 111,7 2,1 81
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Madrid 2404,66 118,0 1,8 104
Comunidad Valenciana 1823,29 89,4 1,7 39
Andalucia 1876,01 92,0 1,4 26
Cantabria 1964,72 96,4 1,3 35

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Costes Laborales, Instituto Na-
cional de Estadistica.

El crecimiento de los costes laborales por hora trabajada estuvo sensi-
blemente por encima del registrado en la Unién Europea, donde el incre-
mento medio fue del 2,7 por ciento. En Alemania apenas alcanz6 el uno por
ciento y, en el extremo contrario, fueron los nuevos paises comunitarios aque-
llos en los que se registraron mayores incrementos del coste laboral. Sélo
en Polonia y Hungria de entre los nuevos miembros procedentes del anti-
guo bloque oriental estuvo el crecimiento del coste laboral medido en horas
trabajadas por debajo del cinco por ciento. No obstante, en algunos paises
potentes econémicamente de la Unién Europea, los costes laborales tam-
bién se elevaron por encima de lo que lo hizo en Espaiia. En el Reino Uni-
do y en Austria el crecimiento interanual se situé por encima del cuatro por
ciento.

VARIACION INTERANUAL DE LOS COSTES LABORALES POR HORA
TRABAJADA EN LA UNION EUROPEA, TERCER TRIMESTRE DE 2005

Letonia 15,7
Lituania 10,7
Estonia 3,8
Estonia 8.8
Eslovaquia 8,1
Hungria 6,6
Eslovenia 5.4
Austria 4,7
Polonia 4,5
Reino Unido 4,2
Republica Checa 42
Finlandia 3,8
Chipre 3.4
Espaiia 33
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Luxemburgo 3,1
Francia 2,8
Union Europea 2,7
Suecia 2,6
Dinamarca 2,3
Malta 1,6
Portugal 1,2
Alemania 1,1

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Oficina Estadistica de las Comunidades Eu-
ropeas, Comisién Europea.

No obstante, estos crecimientos de los costes laborales en linea con la
inflacién, al menos cuando se contemplan desde el punto de vista de la hora
trabajada, son una ficcién en lo que se refiere a las retribuciones totales de
los asalariados. El salario medio ha crecido bastante por debajo de la infla-
cidén tanto si se contempla en términos de hora trabajada como cuando se
contabiliza en meses. En el afio a concluir en el tercer trimestre de 2005, el
salario medio en la industria y los servicios por trabajador y mes habia cre-
cido en un pobre 1,9 por ciento. El aumento por hora trabajada en el mismo
periodo fue del 2,8 por ciento. De esta diferencia se deduce que una parte
importante de la explicacion al actual crecimiento de los costes laborales en
Espafia, al punto de equipararse a la inflacién registrada, lo constituye el
aumento de los costes extrasalariales.

Los costes extrasalariales constituyen apenas un cuarto del coste labo-
ral total. Sin embargo, en el dltimo afio su contribucién al crecimiento del
coste laboral total ha sido de casi el cuarenta por ciento. Y es que el aumen-
to de los costes extrasalariales casi duplicé al mostrado por el coste sala-
rial. Por el contrario, en Alemania los costes extrasalariales del factor tra-
bajo tuvieron un crecimiento negativo. En Espafia, en algunos casos, la
aportacién de esa parte menor del coste laboral que no son los costes
extrasalariales al crecimiento interanual de los costes laborales lleg6 a
superar el cincuenta por ciento. Tal es el caso del sector de la construc-
cién y de las comunidades auténomas de Andalucia, Asturias, Cantabria
y Murcia.
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COMPONENTES DEL CRECIMIENTO DEL COSTE LABORAL
POR HORA TRABAJADA SEGUN SECTOR Y COMUNIDAD AUTONOMA,
TERCER TRIMESTRE DE 2005

Coste salarial Costes extrasalariales

EZ F §f%.  f 21t

B ¢ :iii i Bis

oS O <58 = O <53
Media 33 2,8 63 4,6 37
Industria 4,1 3,7 66 54 34
Construccion 3,0 2,0 46 5,3 54
Servicios 3.5 3,2 68 4,4 32
Andalucia 1,4 0,8 40 3,1 60
Aragén 3,2 2,7 60 4,8 40
Asturias 2,2 1,1 37 5,0 63
Baleares 4,3 4,5 77 3,6 23
Canarias 2,2 1,9 64 2,9 36
Cantabria 1,8 1,2 49 35 51
Castilla-La Mancha 5,6 4,9 62 7,6 38
Castilla y Le6n 4,7 4,0 61 6,7 39
Cataluna 2,7 2.4 66 3,5 34
Comunidad Valenciana 2,2 1,9 64 2,9 36
Extremadura 3,4 2,7 57 5,5 43
Galicia 5,1 4,2 59 7,7 41
Madrid 4,5 4,2 69 5.4 31
Murcia 4.4 3,0 49 8,1 51
Navarra 3,7 3,8 77 3.4 23
Pais Vasco 5,4 5,1 70 6,4 30
La Rioja 6,1 5,1 65 7,7 35

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Costes Laborales, Instituto Na-
cional de Estadistica.
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La subida salarial pactada en convenios colectivos muestra una evolu-
ci6on muy similar a la registrada en la encuesta de costes salariales. Mien-
tras el crecimiento salarial medio era del 2,8 por ciento, el incremento sala-
rial medio pactado en convenios colectivos era, en los acuerdos firmados
hasta el tercer trimestre de 2005, del 2,9. Ese ligero deslizamiento entre cre-
cimientos pactados y reales tiende a explicarse en términos de movilidad
salarial no ligada a la permanencia en el puesto de trabajo, es decir, por las
diferencias de retribucién entre quienes salen o entran de un empleo asala-
riado y quienes cambian de empleo. Con tasas negativas de deslizamiento,
la diferencia puede explicarse por una masificacién de las nuevas contrata-
ciones sobre empleos con salarios por debajo de la media.

Por su parte, la revision del salario minimo interprofesional fijado por
el gobierno en turno para 2006 lo situé en 4,23 euros por hora trabajada,
25,61 euros por dia trabajado, 540,9 euros mensuales o, lo que es lo mismo,
7.572,6 euros anuales. El nuevo umbral cual supone un incremento de casi
treinta euros mensuales o del 5,4 por ciento sobre el existente a finales del
afio anterior, bastante por encima del crecimiento salarial medio. Con esta
reciente subida, junto con las anteriores llevadas a cabo por el gobierno so-
cialista, que acumulan un 17,4 por ciento en veinte meses, se ha recuperado
el poder adquisitivo de 1996.

6. MERCADO DE TRABAJO EN ANDALUCIA

La situacién del mercado de trabajo en Andalucia en este tercer trimes-
tre de 2005 se puede calificar como de positiva a la luz de los datos dispo-
nibles. Antes de proceder a un andlisis mds pormenorizado hay que recor-
dar que los cambios metodolégicos realizados en la elaboracién de la EPA,
principal instrumento de andlisis de lo que ocurre en el merado de trabajo
espafiol, afectan a comparaciones intertemporales de algunas variables la-
borales. A este fendmeno ya hemos hecho referencia en articulos anteriores
pero no deja de ser por ello relevante recordar lo ocurrido para formar una
opinién acertada de lo ocurrido. Una vez analizada con detenimiento la evo-
lucién de las variables laborales espafiolas en los epigrafes anteriores, pase-
mos a continuacién a revisar con mayor detenimiento lo ocurrido en la oferta,
la demanda y el desempleo en Andalucia.

El nimero total de personas laboralmente activas se situd en el tercer
trimestre de 2005 en Andalucia en un total de 3.438.200 personas, lo que
supone un aumento de 32.600 personas respecto al trimestre anterior. El in-
cremento de poblacidn activa en este trimestre se distribuyé en un aumento
de 31.900 hombres frente a un descenso de 9.300 mujeres. La tendencia cre-
ciente de la poblacién activa se mantiene aunque este trimestre la poblacién
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activa femenina se ha reducido en un 0.69%.

Como consecuencia de esta evolucion, la tasa de actividad de Andalu-
cia se ha situado en 54,24%, aumentando 0,11 puntos en el trimestre. La
diferencia con la tasa media de actividad nacional (57,43%) es establece en
3,19 puntos, lo que significa una ligera reduccién respecto al trimestre an-
terior.

La tasa de actividad masculina ha crecido este trimestre alcanzando la
cifra de 67,90% y acercandose a la media nacional (69.04%). Por el contra-
rio, la de actividad femenina se reduce algunas décimas en este trimestre
quedando en el 41,10%, siendo el valor nacional 46,31%. La convergencia
en la tasa de actividad masculina es practicamente total entre Andalucia y
Espafia, mientras que se sigue reduciendo la diferencia entre las tasas de
actividad femeninas nacional y regional. Como se observa en el grafico, la
diferencia entre las tasas andaluza y nacional se explica fundamentalmente
por el colectivo femenino.

TASA DE ACTIVIDAD. ESPANA Y ANDALUCIA 1996-2005
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Como hemos sefialado en epigrafes anteriores, la ocupacién en Espafa
superd los diecinueve millones de empleados en el tercer trimestre de 2005
esta cifra estd entre las mejores de la historia laboral reciente de la econo-
mia espafiola. De forma paralela, en Andalucia, la cifra de ocupados se si-
tué también es cifras histdricas, en concreto en 2.972.800 cifra muy cerca-
na a los tres millones y que constituye un hito importante en la evolucién
del mercado de trabajo de la Comunidad Auténoma. Se ha logrado un au-
mento de 28.000 personas respecto al trimestre anterior, si bien el nimero
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de mujeres ocupadas se ha reducido este trimestre (-16.900) siendo com-
pensado por el importante aumento de los varones ocupados. (44.900).

La tendencia creciente de la oferta y la demanda de trabajo en Andalu-
cia ha sido sistemadtica desde mitad de los afios noventa, provocando una
reduccion del desempleo a unos niveles mas bajos de los que se presenta-
ban en el pasado reciente.

POBLACION ACTIVA Y OCUPADA.
ANDALUCIA 2001-2005. (EN MILES)
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Fuente: EPA y elaboracién propia.

En cuanto a los sectores de actividad econdémica, el empleo ha crecido
en el tercer trimestre fundamentalmente en el sector servicios (19.500 per-
sonas), seguido de la ocupacién en el sector de la construccién (12.500) y
el sector industrial (9.200). El empleo se ha reducido en la agricultura (-
13.900 personas) al igual que ocurri6 en el segundo trimestre de 2005. En
términos absolutos, el empleo en Andalucia sigue concentrado basicamente
en los servicios en un porcentaje muy elevado (65,59%), mientras que el
segundo sector en términos de empleo es el de la construccién (14,62%).
La agricultura sélo representa algo mas que un 8% del total del empleo en
Andalucfa.

En este tercer trimestre de 2005, la ocupacion esta especialmente con-
centrada en el grupo de los asalariados, que suponen en Andalucia 2.429.800
personas, 34.200 mds que en el segundo trimestre. En lo referente al tipo de
ocupacién, hay que indicar que en este tercer trimestre, al igual que en el
anterior, ha crecido el empleo a tiempo completo (45.700 hombres y 6.600
mujeres) mientras que el empleo a tiempo parcial se ha visto ligeramente
reducido (-24.300 personas).

Una matizacién importante a la buena evolucién del empleo que pre-
senta el mercado de trabajo andaluz es la calidad del empleo en un contexto
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de mayor necesidad de flexibilizacién del mercado laboral debido a los cam-
bios del entorno. Un indicativo de esta evolucion es lo ocurrido con las em-
presas de trabajo temporal (ETT). En lo que respecta a la presencia de Em-
presas de Trabajo Temporal (ETT) en Andalucia el porcentaje sobre el total
nacional se ha estabilizado en Andalucia en torno al 10% del total durante
la dltima década. Al mismo tiempo, el porcentaje de los contratos de puesta
a disposicidén de trabajadores en Andalucia respecto al total nacional ha cre-
cido desde un 15%, hasta un 20% (dato correspondiente a los primeros ocho
meses de 2005). Como se observa en el gréfico, se pueden distinguir dos
fases significativas en los ultimos diez afios, después de un continuo creci-
miento hasta el afio 2000, se ha estabilizado en el 20% desde entonces.

PORCENTAJE DE ETT Y CONTRATOS PUESTA A DISPOSICION
DE TRABAJADORES EN ANDALUCIA SOBRE EL TOTAL NACIONAL.

1995-2005 (AGOSTO)
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Fuente: Encuenta Coyuntura Laboral y elaboracion propia.

La informacioén estadistica sobre la ocupacion puede ser completada por
otra encuesta que completa la informacién disponible de la EPA, nos referi-
mos a la Encuesta de Efectivos Laborales que puede servir para caracteri-
zar el empleo. A partir de ella se puede analizar la evolucién de la estructu-
ra del empleo en funcién del tamafio de las empresas y por tanto del tejido
empresarial del que se dispone en la Comunidad de Andalucia. Si observa-
mos el grifico, en 1996 la mayoria de la ocupacién en Andalucia estaba en
las empresas de muy pequefio tamaifio (de 1 a 10 trabajadores) casi el 36%
del total de la ocupacién. Por el contrario, el volumen de empleo mas bajo
se encontraba en el grupo de empresas medianas, que ocupan entre 51 y 250
trabajadores. La tendencia que puede observarse es que el peso del empleo
de las microempresas se ha reducido significativamente a lo largo del pe-
riodo considerado, sigue siendo el grupo de empresas que ocupa a mayor
porcentaje de empleo, pero ya sélo ocupa al 31,35% del total. Por el contra-
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rio, el grupo de empresas entre 11 y 50 trabajadores ha crecido desde el 26,4
hasta el 29,5%. La suma de la ocupacién en empresas medianas y grandes
(més de 250 trabajadores) ha convergido a lo largo de la década analizada
hacia un 40% del total, repartido casi a partes iguales entre ambos grupos.
La pérdida de peso relativo del grupo de empresas muy pequefias (de hasta
10 trabajadores), y el aumento de las pequefias (entre 11 y 50 trabajadores)
puede ser representativo de una ganancia de densidad del tejido empresa-
rial en Andalucia, aunque esta explicacién debe ser matizada y es necesario
un andlisis més profundo de lo que ocurre en el mercado laboral para ase-
gurarlo.

EFECTIVOS LABORALES POR TAMANO DE EMPRESA.
ANDALUCIA, 1996-2005 (TIII).
EN PORCENTAJE SOBRE EL TOTAL DE LA COMUNIDAD
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Fuente: Encuenta Coyuntura Laboral y elaboracion propia.

En cuanto a la evolucién del desempleo en los dltimos afios en Anda-
lucia puede calificarse como de muy positiva aunque hay que matizar las
conclusiones en funcién de la fuente de datos que se utilicen y ello se debe
fundamentalmente a los cambios metodolégicos que se han realizado en la
medicién del paro por parte del INE y del INEM respecto a la EPA y al
paro registrado respectivamente. Segtn los datos de la EPA referidos a An-
dalucfia, el nimero de desempleados se situd en el tercer trimestre de 2005
en 465.400 personas, lo que supone una reduccién de 5.300 personas en este
trimestre, lo cudl significa una caida del 1,14% en este trimestre. Esta evo-
lucién, situd la tasa de paro andaluza en este segundo trimestre de 2005 en
el 13,54% una cifra que sigue la tendencia a la reduccién y alcanza cotas
histdricas, acentuando la convergencia con la media nacional, cuya diferen-
cia se ha situado en algo mas de 5 puntos.
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TOTAL DE DESEMPLEADOS. ANDALUCIA 1996-2005. (EN MILES)
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Fuente: EPA y elaboracién propia.

La reduccién del desempleo en este trimestre ha afectado fundamen-
talmente a los hombres (13.000) mientras que ha aumentado ligeramente el
nimero de mujeres desempleadas (7.700 mds). En términos absolutos, el
nimero de desempleados se ha reducido sustancialmente en la dltima déca-
da. Aunque es de destacar que desde final de los noventa en Andalucia, el
nimero de mujeres desempleadas es mayor que el de los varones.

TOTAL DE PARO. ANDALUCIA 2001-2005
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Fuente: EPA y elaboracién propia.
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En una perspectiva amplia referida a los dltimos trimestres, y a pesar
de los cambios metodolégicos que se han efectuado a lo largo del periodo
en la definicién de desempleo de la EPA, se puede observar la muy favora-
ble evolucién de las distintas tasas de paro hacia niveles mas cercanos a los
europeos. Como se observa en el grafico, existe una fuerte convergencia de
las tasas medias de desempleo espaifiolas y andaluzas. La diferencia mas re-
levante es la evolucién de la tasa de paro femenina en Andalucia que aun-
que mantiene la tendencia hacia tasas reducidas todavia hay importantes di-
ferencias con las de los otros grupos.

Ya hemos hecho referencia a la diferencia de evolucién entre los gru-
pos femeninos y masculinos en Andalucia respecto a los resultados en el
mercado laboral. Al igual de lo ocurrido en el conjunto de Espaiia, el proce-
so de feminizacién del mercado de trabajo ha sido muy intenso en los tlti-
mos afios. Sin embargo, el aumento relativo de la presencia femenina no se
ha repartido de forma uniforme entre la oferta y la demanda de trabajo y
sobre todo en el desempleo. El peso relativo de las mujeres en el total de
parados ha crecido de forma significativa en la dltima década, superando el
50% hace ya varios afios, y en los dltimos periodos se esta estabilizado en
torno al 55%. Por el contrario, la presencia de las mujeres en la oferta y
demanda de trabajo es mas reducida, entre el 35 y el 40% del total, aunque
ha crecido también significativamente en los dltimos afios, como se obser-
va en el grafico.

FEMINIZACION DEL MERCADO DE TRABAJO EN ANDALUCIA.
PORCENTAJE QUE REPRESENTAN LAS MUJERES
SOBRE EL TOTAL DE CADA EPIGRAFE

‘—.—ACTIVAS =g OCUAPDAS PARADAS ‘

B R 8 & 8 & 8 & 8

1996TI  1997TI  1998TI  1999TI  2000TI  2001TI 2002TI  2003TI  2004TI 2005
TIV

Fuente: EPA y elaboracién propia.
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Otra forma de considerar la participacién de la mujer en el mercado de
trabajo en Andalucia en relacién a lo que ocurre en el conjunto del territo-
rio nacional, puede verse a través del andlisis de la evolucién de la tasas de
actividad y paro nacional y regional par hombres y mujeres. El indice que
hemos construido mide el cociente entre el la tasa andaluza y la espafiola y
se ha normalizado en un valor ideal de 100 que se interpreta como igualdad
entre las tasas regional y nacional para el colectivo en cuestién. Como se
observa, el indice de las tasas de actividad femenina y de paro andaluza res-
pecto a la media nacional esta en torno a 150, alcanzando en algin periodo
valores cercanos al 200%. Sin embargo, los valores de estos indices de ta-
sas de paro y actividad para los hombres estin muy cercanos al valor 100,
lo que implica comportamientos muy semejantes en ambas dreas geografi-
cas. Con ello, ponemos de manifiesto que aunque ya se ha producido una
importante convergencia entre las variables laborales en Espafia y Andalu-
cia en estos ultimos afios de fuerte crecimiento econémico, todavia hay un
camino por recorrer en lo que se ha dado en llamar la feminizacién del mer-
cado de trabajo andaluz.

TASAS DE ACTIVIDAD Y PARO INDICE ANDALUCIA
FRENTE AL TOTAL NACIONAL
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Fuente: EPA y elaboracidn propia.
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PARTICIPACION Y REPRESENTACION COLECTIVA
Universidad de Cadiz

CAMARA DE COMERCIO: LEGITIMACION O NO
DE UN ORGANO DE REPRESENTACION «SUI GENERIS»

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social),
de 17 de febrero de 2005

MaARiA DEL JuNcO CACHERO

SUPUESTO DE HECHO: Desde el afio 1983, el personal de la Ca-
mara de Comercio e Industria de Madrid, que por aquel entonces eran de-
nominados «funcionarios», en virtud del «Reglamento de Personal de la Ca-
mara Oficial de Comercio e Industria» del afio anteriormente sefialado, ve-
nia cobrando anualmente una paga de productividad.

En el afio 2003, se aprueba un nuevo Reglamento para dicho personal,
al que ahora se denomina «personal reglamentario», y desde esa fecha deja
de pagarse la paga de productividad .

Por otra parte en 1993, la Junta de Personal de Funcionarios de la Ca-
mara Oficial de Comercio e Industria de Madrid, se dot6 de un reglamento
de funcionamiento interno, que se aprob6 con arreglo a lo establecido en la
Ley 9/1987 % (LOR).

En 1995, se celebraron elecciones para la eleccion de la Junta de Per-
sonal, resultando elegidos siete representantes.

En el afio 2003 se decide cambiar la denominacion de la Junta de Per-
sonal de la Camara Oficial de Comercio e Industria de Madrid, por la de

* T.E.U. de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

! Esta circunstancia fue impugnada por la Junta de Personal de Funcionarios.

2 Ley 9/1987, de 12 de junio, de Organos de representacion, determinacion de las con-
diciones de trabajo y participacién del personal al servicio de las Administraciones Publicas.
En adelante LOR.

TEMAS LABORALES niim. 83/2006. Pdgs. 183-191.
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«Plataforma de Representantes del Personal Reglamentario fijo de la Ca-
mara Oficial de Comercio e Industria de Madrid». Desde el afio 1995, en el
que se celebraron elecciones, no se han vuelto celebrar otras hasta la fecha
de la Sentencia.

Ademads de todo ello, en la corporacién demandada, Cdmara de Comer-
cio, hay un Comité de Empresa.

RESUMEN: La «Plataforma de Representantes del Personal Reglamen-
tario fijo de la Camara Oficial de Comercio e Industria de Madrid», formu-
16 demanda ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Auténoma de Madrid, sobre conflicto colectivo, contra la Ca-
mara Oficial de Comercio e Industria de Madrid, solicitando que se decla-
rara la nulidad de la supresion de la paga de productividad que establecia el
Reglamento del afio 1983 y que se reconociera el derecho del personal re-
glamentario fijo a que se le abone la paga de productividad correspondiente
al afio 2003. El 22 de marzo de 2004, se dictd Sentencia, fallandose «la fal-
ta de legitimacidn activa de la parte actora» sobre el conflicto colectivo in-
terpuesto, y por tanto desestimandose la demanda.

Posteriormente se presenté recurso de casaciéon (Rec. Nium. 76/2004)
ante el Tribunal Supremo por la «Plataforma de Representantes del Perso-
nal Reglamentario fijo de la Camara Oficial de Comercio e Industria de Ma-
drid», consigndndose los siguientes motivos: que estdn legitimados para
promover conflicto colectivo? ...y que reclaman el cobro de la paga de
productividad del afio 2003 *. El recurso es desestimado por el Tribunal
Supremo.

INDICE
1. PLATAFORMA DE REPRESENTANTES DEL PERSONAL REGLAMENTARIO FIJO DE LA CA-
MARA OFICIAL DE COMERCIO E INDUSTRIA DE MADRID
1.1. ;Organo de representacion?
1.2. Legitimacion activa
2. PRORROGA DEL MANDATO REPRESENTATIVO
3. PERMANENCIA DE PRESTACIONES ECONOMICAS DE TIPO INCENTIVADOR

3 «Al amparo del art. 205.¢) de la Ley de Procedimiento Laboral, por infraccién del art.

152.c) del mismo texto legal en relacion con el art. 65.1 del Estatuto de los Trabajadores».
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 17 de febrero de 2005.

4 «Al amparo del art. 205.¢) de la Ley de Procedimiento Laboral, por infraccién del art.
34 del Texto Refundido del Reglamento del Personal de la Cdmara Oficial de Comercio e In-
dustria de Madrid, de 21 de julio de 1983». Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo So-
cial), de 17 de febrero de 2005.
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1. PLATAFORMA DE REPRESENTANTES DEL PERSONAL RE-
GLAMENTARIO FI1JO DE LA CAMARA OFICIAL DE COMER-
CIO E INDUSTRIA DE MADRID

1.1. ¢Organo de representacion?

En el Texto Refundido del Reglamento de Personal de la Camara Ofi-
cial de Comercio e Industria de Madrid, de 21 de julio de 1983, aparecen
dos tipologias posibles en cuanto al personal de la misma se refiere. Una?,
con condicién de funcionario y otra, personal contratado, eventual o interi-
no °. El «funcionario», con el nuevo Reglamento de 2003, pasé a denomi-
narse personal reglamentario. A la vista de ello, no es por tanto extrafio, que
existiera una Junta de Personal de Funcionarios de la Cdmara’. Lo que re-
sulta llamativo es que el 21 de abril de 1995 se celebren votaciones en la
Cédmara, para la eleccion de la Junta de Personal, resultando elegidos un to-
tal de siete representantes. Y es sorprendente, pues la Ley 3/1993, de 22 de
marzo, basica de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navega-
cion, ya en vigor establece en su articulo 7.2 in fine que: «Todo el personal
al servicio® de las Cdmaras quedard sujeto al Derecho laboral». Con este
precepto se da al traste definitivamente con un tema ya habfa levantado més
de una opinidn: el personal que trabaja en las Camaras de Comercio no es
funcionarial °.

3> Art. 2 del Reglamento: «Todo el personal no contratado por la Cdmara que en virtud

del correspondiente nombramiento desempefie funciones de cardcter permanente, figure en la
correspondiente plantilla y perciba, con carécter fijo, los sueldos o asignaciones normalizadas
con cargo al presupuesto de la Corporacion, tendra la condicién de funcionario».

6 Art. 16 del Reglamento: «Ademds del personal de plantilla expresado en los articulos
anteriores, si los Servicios de la Cdmara lo requieren, podrd nombrarse personal contratado,
eventual o interino, a propuesta de la Secretarfa, que serd designado por el Presidente, de acuerdo
con el Comité Ejecutivo y dando cuenta a la Cdmara en su primera sesién».

7 La Disposicién Adicional tercera del Reglamento de 21 de julio de 1983 prevé que:
«Para el establecimiento de la oportuna via de representacion, que dé cauce a la participacion,
didlogo y comunicacién de los funcionarios con la Camara se estard a lo que establezca la le-
gislacién especifica en la materia». E1 5 de marzo de 1993 se aprobé conforme a las previsio-
nes normativas de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de Organos de representacién, determinacién
de las condiciones de trabajo y participacion del personal al servicio de las Administraciones
Piblicas, un reglamento de funcionamiento interno de la Junta de Personal de Funcionarios.

8 MARTIN VALVERDE, A, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J.: De-
recho del Trabajo. Tecnos 2005: «No quedan afectados por el art. 1.3.a) E.T., ni los empleados
de las Cdmaras de Comercio, Industria y Navegacion, cuya relacién de trabajo es de régimen
laboral, segiin la Ley 3/1993...».

9 Ya la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 10 de diciembre de 1991,
dejo establecido este criterio, en las puertas de la aprobacién de una nueva norma para las Ca-
maras de Comercio: «No cabe duda de que la prestacion de servicios realizada por los emplea-
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La cuestién que se plantea es porqué una Junta de Personal en el afio
1995, que sigue estando en funcionamiento incluso en el afio 2003, tema
que posteriormente abordaremos, es admitida por la propia Administracion,
la cual acepta el cambio de denominacién y, por los hechos que se relatan
en la Sentencia, nunca es invalidad. Aquella Junta de Personal de Funcio-
narios, pasa a denominarse «Plataforma de Representantes del Personal Re-
glamentario fijo de la Cdmara Oficial de Comercio e Industria de Madrid».

Lo que pretenden pues, los demandantes, que son la «Plataforma», es
que ésta sea considerada como un érgano de representacién colectiva regu-
lado en el Titulo IT del Estatuto de los Trabajadores. Afiadiendo a ello, que
en la Camara hay un «6rgano de representacion unitaria en forma de Comi-
té de Empresa» '°.

La actual «Plataforma» tiene su antecedente inmediato en la Junta de
Personal elegida en 1995, con apoyo formal en la LOR, por votacién del
colectivo de trabajadores al que se refiere y no por todo el personal de la Ca-
mara. Ademads, siempre ha actuado «completamente al margen del Comité de
Empresa efectivamente existente en la Cdmara de Comercio de Madrid» !!.

La «Plataforma» no fue nunca un 6rgano de representacion unitaria de
los trabajadores, pues el art. 63.1 E.T dispone que el comité de empresa es
un 6rgano de representacion unitaria del «conjunto de los trabajadores» de
la empresa o centro de trabajo; lo que quiere decir que no cabe reconocer
dicha condicién a un 6rgano representativo de un sector o segmento limita-
do de los trabajadores de la empresa, en concurrencia con el comité de em-
presa propiamente dicho, abierto a la eleccién de todos los trabajadores de
la misma.

Lo que hubiera correspondido entonces y ahora es la participacién de
los miembros de dicho personal en el comité de empresa, ejercitando los
derechos de sufragio activo y pasivo que indudablemente ostentan '2.

1.2. Legitimacion activa

La parte recurrente afirmaba que como la «Plataforma de Representan-
tes del Personal fijo»es un érgano de representacion colectiva de los previs-

dos de las Camaras de Comercio se trata de una prestacion de servicios retribuida, y regulada
por normas administrativas, a entes publicos de naturaleza corporativa, como son dichas Ca-
maras, pero éstas no son por su esencia y en su totalidad verdaderas Administraciones Publi-
cas, por lo que su relacion no puede considerarse funcionarial».

19" Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 17 de febrero de 2005.

" Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 17 de febrero de 2005.

12" Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 17 de febrero de 2005.



N IEEN . [T T T T

Cémara de Comercio: legitmacién o no de un érgano de representacion ... 187

tos en el Titulo II del Estatuto de los Trabajadores, el derecho de promover
la accion de conflicto colectivo entablada debid serle reconocido, de acuer-
do con la previsién general del art. 65.1 E.T '3, tal y como le reconoce al
comité de empresa y con la previsiéon mads especifica del art. 152.c) de la
Ley de Procedimiento Laboral '“.

Como se sefialé anteriormente, la Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Comunidad Auténoma de Madrid, dict6 en su parte
dispositiva que: «Acogiendo la defensa procesal de falta de legitimacién ac-
tiva de la parte actora, debemos abstenernos y nos abstenemos de entrar a
conocer de la cuestién material suscitada...» 1°.

De la misma forma, también el Tribunal Supremo, no les reconoce le-
gitimacién activa, tal y como a continuacién iremos indicando. Asi pues,
para los tribunales la procedencia de enjuiciar el tema de fondo depende en
este caso de que se de una respuesta positiva a la cuestién procesal de la
legitimacién activa de la «Plataforma de Representantes del Personal fijo
de la Camara Oficial de Comercio e Industria de Madrid», para utilizar el
cauce del proceso de conflicto colectivo.

El referido art. 152.c) de la Ley de Procedimiento Laboral, atribuye le-
gitimacion para promover procesos sobre conflictos colectivos... en los con-
flictos de empresa o de ambito inferior, a los empresarios y a los érganos
de representacién legal o sindical de los trabajadores. En el escrito del re-
curso que presenta la «Plataforma», ésta no pretende que tenga naturaleza
de 6rgano de representacion sindical, pero en cambio, afirma que tiene «ca-
racter de 6rgano de representacién legal, entendiendo por tal, de acuerdo
con la terminologia utilizada habitualmente por el legislador espafiol, los
6rganos de representacion regulados en el Titulo II del E.T.» '6.

La propia Sentencia que comentamos deja claramente establecida, an-
tes de entrar a analizar si la «Plataforma» es o no un érgano de representa-
cion, que el comité de empresa es «el 6rgano representativo y colegiado del
conjunto de los trabajadores en la empresa o centro de trabajo para la de-
fensa de sus intereses». Lo que se afirma en la demanda, y lo que se preten-
de con una argumentacién mads larga en el presente recurso, es atribuir a la
«Plataforma»demandante la cualidad de comité de empresa u érgano equi-

13" Art. 65.1 E.T.:»Se reconoce al comité de empresa capacidad, como 6rgano colegiado,
para ejercer acciones administrativas o judiciales en todo lo relativo al 4mbito de sus compe-
tencias, por decisién mayoritaria de sus miembros».

14 Art. 152.c) Ley de Procedimiento Laboral:»Estarén legitimados para promover pro-
cesos sobre conflictos colectivos: Los empresarios y los érganos de representacion legal o sin-
dical de los trabajadores, cuando se trate de conflictos de empresa o de dmbito inferior».

15 Sentencia de 22 de marzo de 2004.

16 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 17 de febrero de 2005.
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valente de representacion del grupo o sector de los trabajadores del «perso-
nal reglamentario fijo» (en nimero aproximado de noventa).

Queda claro pues, que esta «Plataforma» no esta representando, inde-
pendientemente de la forma de eleccién de sus representantes, a la totalidad
de los trabajadores de la Camara de Comercio, sino Unicamente al personal
denominado «reglamentario», por ello, tal y como dispone el art. 152.c)
de la Ley de Procedimiento Laboral, no puede ser englobada en ninguno
de los sujetos legitimados para poder promover un proceso de conflicto
colectivo.

2. PRORROGA DEL MANDATO REPRESENTATIVO

Aunque la Sentencia no entra en el tema que aqui abordamos, que no
fue planteado en la demanda presentada, resulta al menos «curioso», que
puedan existir representantes en centros de trabajo que no estén sujetos a
una finalizacién de su mandato, mdxime cuando ni siquiera queda reflejado
que esa extension temporal representativa, fuera provocada por la nueva ce-
lebracién de elecciones.

El 21 de abril de 1995 se celebraron votaciones en la Camara de Co-
mercio e Industria de Madrid, para la eleccién de la Junta de Personal, re-
sultando elegidos un total de siete representantes. En octubre de 2003, cuando
deciden cambiar el nombre de la Junta de Personal, por la de «Plataforma
de Representantes del Personal fijo de la Camara Oficial del Comercio e
Industria de Madrid», a tenor de los hechos expuestos en la Sentencia, si-
guen siendo los mismos, pues textualmente establece: «desde aquel enton-
ces no han vuelto a celebrarse elecciones» !7.

No volveremos a tratar el tema de que no es un 6rgano representativo,
ni que como ya hemos sefialado en otras ocasiones, en la Cdmara hay un
Comité de Empresa. El tema que se nos plantea es que hasta la fecha de la
Sentencia, esta «Plataforma» habia venido actuando como si de una Junta
de Personal se tratase.

No podia actuar asi, pues no perdamos de vista que la Junta de Perso-
nal se elige en 1995 y, la Ley 3/1993, dispone ya que todo el personal de la
Cédmara de Comercio se regird por el Derecho laboral; pero es mds, segin
los hechos relatados, ni siquiera algin Sindicato, ni el érgano representativo
por excelencia, el Comité de Empresa, habian cuestionado su razén de ser.

La cuestion es, como unos representantes que son elegidos en afio 1995,
conforme a la LOR, al cabo de ocho afios largos, siguen siendo los mismos,

17" Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 17 de febrero de 2005.
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y no ha existido una nueva eleccién. Eleccién que por otra parte y por su-
puesto no se ha llevado a cabo, pues la Junta de Personal debi6 dejar de
existir al aparecer un Comité de Empresa en la Cdmara.

La duracién del mandato de un representante elegido, tal como legal-
mente se establece es de cuatro afios, art. 67.3 E.T '8 y art. 12 LOR ', con
independencia de ejercer en funciones o de prorrogarse 2%, en tanto en cuan-
to no se promuevan y celebren nuevas elecciones. El mandato de los miem-
bros de los 6rganos de representacion unitaria Unicamente pierde eficacia
antes de concluir los cuatro afios de duracién normal, por acuerdo de los
electores mediante Asamblea convocada al efecto, por dimision del intere-
sado y por extincién de la relacién de servicio. Sin embargo el mero trans-
curso del tiempo no es suficiente, la extincién no es automadtica, sino que

han de haberse promovido y celebrado nuevas elecciones, pues solo la cons-

titucién del nuevo érgano de representacion determina el cese anterior 2!,

Cabria pues, que quizd estos representantes de la «Plataforma», hayan
seguido siendo considerados en la Cdmara de Comercio como verdaderos
representantes, es decir, que se les haya seguido manteniendo sus garantias,
derechos, etc., pues de lo contrario no parece a primera vista encontrar una
explicacién para la actuacién demandante de los mismos. La «Plataforma»

18 Art. 67.3 E.T.:»La duracién del mandato de los delegados de personal y de los miem-
bros del comité de empresa serd de cuatro afios, entendiéndose que se mantendran en funcio-
nes en el ejercicio de sus competencias y de sus garantias hasta tanto no se hubiesen promovi-
do y celebrado nuevas elecciones».

19 Art. 12 LOR:»El mandato de los miembros de la Junta de Personal y de los delega-
dos de personal, en su caso, serd de cuatro afios, pudiendo ser reelegidos. El mandato se enten-
derd prorrogado si, a su término, no se hubiesen promovido nuevas elecciones, sin que los re-
presentantes con mandato prorrogado se contabilicen a efectos de determinar la capacidad re-
presentativa de los sindicatos».

20 GoMEz CABALLERO, P.: Los Derechos Colectivos de los Funcionarios. Consejo Eco-
némico y Social, Coleccién Estudios. Madrid 1994. Pdg. 203:Para el Tribunal Constitucional
(Sentencia 57/1989), la prérroga del mandato «no incumple el principio democrdtico, segtin el
cual los mandatos representativos deben estar sometidos a revisiones ciertas y con una deter-
minada periodicidad». La finalidad de la prérroga es evitar «vacios de representacion en los
supuestos que el proceso electoral... no haya culminado en la fecha de terminacién del man-
dato». Por las indicadas razones no se puede atribuir a la prérroga «el significado de autorizar
a las instancias legitimadas para promover elecciones a mantener esa prérroga por tiempo in-
definido o superior al que resulte estrictamente necesario para cumplir (esa) finalidad eventual
y transitoria. ». Por tanto, la prérroga legal del mandato de representacion unitaria, «viene ex-
clusivamente establecida como una solucién transitoria», de manera que «finalizard en el mo-
mento de la proclamacién de resultados de las siguientes elecciones». Serd éste el momento en
que se hara efectiva la pérdida de la condicién de representante por extinguirse el periodo de
mandato, sin perjuicio de la posibilidad de la repeticién de un nuevo mandato por reeleccion.

2l RODRIGUEZ RAMOS, M.* J. y PEREZ BORREGO, G.: Procedimiento de Elecciones a Re-
presentantes de Trabajadores y Funcionarios. Aranzadi. Pamplona 1995. Pdgs. 153 y ss.
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solo celebr6 elecciones una vez y, sus representantes no debieron tener nunca
«prorrogado el mandato» o «actuar en funciones» sine dia, ni mucho menos
llegar hasta el afio 2003 con esa condicién, pues realmente ellos no pueden
ejercer de érgano representativo, tal y como pretenden.

3. PERMANENCIA DE PRESTACIONES ECONOMICAS DE TIPO
INCENTIVADOR

La razén primaria de la demanda que da lugar finalmente a la Senten-
cia que comentamos y en principio a la de instancia del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Auténoma de Madrid, es la reclamacién de que
se le reconozca el derecho al personal reglamentario fijo el abono de la paga
de productividad correspondiente al afio 2003, paga que se venia realizando
desde el afio 1983 2.

El art. 34 del Reglamento de Personal de la Camara Oficial de Comer-
cio e Industria de Madrid de 1983 establecia: «La Presidencia de la Cdma-
ra, a propuesta de la Secretaria, y dentro de las previsiones presupuestarias,
premiard anualmente la productividad, asiduidad y rendimiento de su per-
sonal considerando ademas otras circunstancias favorables del interesado que
como la observancia en el horario de trabajo puedan servir de médulo y orien-
tacion para valorar aquellas condiciones principales».

La Camara de Comercio vino abonando regularmente al personal que
presenta la demanda, es decir, al llamado antes «funcionario» y ahora «re-
glamentario», una paga o premio de productividad en la némina correspon-
diente al mes de diciembre de cada afio, cuyo importe variaba tanto de un
trabajador a otro, como de un afio a otro, sin que consten los criterios y
parametros cuantitativos seguidos por la Secretaria para su fijacién, concepto
retributivo que se dejé de satisfacer en diciembre de 2003.

Se trata de un concepto retributivo que, al igual que hacian los premios,
condecoraciones, menciones honorificas y otros conceptos que empleaba la
Ley de 1964, viene a compensar la actividad extraordinaria del funcionario,
potenciando as{ su incentivacién. Debe asignarse de forma individualizada,
y no genéricamente por categorias o grupos de funcionarios, y en términos
no discriminatorios; y al igual que su asignacién debe ser justificada, tam-
bién debe serlo su posterior reduccién o supresién 23.

22" Quiz4 hubiera sido otro el resultado sf la reclamacién de la paga de productividad
del afio 2003, se hubiera hecho de forma individualizada por cada uno de los miembros de la
«Plataforma».

23 MANZANA LAGUARDA, R.: Derechos y Deberes de los Funcionarios Piiblicos. Tirant
lo Blanch. Valencia 1996. Pag. 82.
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De todas formas, las cuantias asignadas por complemento o paga de
productividad durante un periodo de tiempo, no originardn ningin tipo de
derecho individual respecto de las valoraciones o apreciaciones correspon-
dientes a periodos sucesivos. Por ello, no parece, aunque la Sentencia no
nos da solucién a este tema, que al personal «reglamentario» se le haya con-
solidado esta paga, pues aunque si es cierto que la venian percibiendo des-
de 1983, y casi veinte afios es mucho, tal como se desprende de los Antece-
dentes de Hecho de la Sentencia, el importe variaba y no era lo mismo para
todos los trabajadores.

Pero aunque no existia uniformidad cuantitativa en el pago, si existia
uniformidad temporal, siempre en diciembre. Quiza debi6 la Camara al de-
cidir suprimir este abono, haber comunicado al personal que lo recibia la
causa de tal decision, pues aunque como ha dicho algtn sector de la doctri-
na, €ste no es consolidable, si al menos, de la misma forma en que se co-
nocen las causas por las que es pagada, debié conocerse por las que fue
suprimida.

La Sentencia, por tanto, no nos resuelve en este caso cual hubiera sido
su decisidn, pues al estimar como ya ha quedado anteriormente expuesto, la
falta de legitimacién activa de la «Plataforma», para promover un proceso
de conflicto colectivo, no entra en la cuestion sustantiva planteada sobre pro-
cedencia o no de la supresiéon de la paga de productividad que ha venido
abonsndose al personal afectado por el presente litigio 2.

24 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 17 de febrero de 2005.
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SUPUESTO DE HECHO ': El demandante fue contratado inicialmente
el 2 de octubre de 2002, por la Diputaciéon Provincial de Cuenca, para desa-
rrollar la actividad de Agente de Empleo y Desarrollo Local, bajo la moda-
lidad de obra o servicio determinado. Este primer acuerdo fue seguido por
otros dos contratos de la misma naturaleza y objeto, sucesivos, sin interrup-
cién alguna y por un plazo anual, hasta su cese el 28 de diciembre de 2004.
De acuerdo con la OM de 15 de julio de 1999 —en su version vigente hasta
el ano 2005—, el Instituto Nacional de Empleo abonaba hasta el 80 por 100
de los costes laborales totales del Agente de Empleo y Desarrollo Local,
incluida la cotizacién empresarial a la Seguridad Social por todos los con-
ceptos. Esta subvencién del Servicio Puiblico de Empleo se concedia por un
periodo de un afio, prorrogdndose la misma por periodos anuales con un
maximo de cuatro afios. Transcurrida dicha duracion maxima, la contrata-
cién del mismo Agente no podria ser subvencionada por dicho Organismo.
Las funciones desarrolladas en Quintanar del Rey por el actor han sido asu-
midas por personal del propio Ayuntamiento, que tiene intencién de seguir
desarrollando ese servicio a los ciudadanos por «exigencias del desarrollo
industrial del Municipio».

* Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
I JUR 2006\20817

TEMAS LABORALES niim. 83/2006. Pdgs. 193-208.



N IEEN . [T T T T

194 Feo. Javier Calvo Gallego

RESUMEN: Para la Sala se trata de una actividad permanente y no
temporal, aunque la dotacién de la subvencién sea anual y limitada en el
tiempo. De ahi que no pueda utilizarse el contrato de obra o servicio deter-
minado, sino el contrato de trabajo ordinario de duracién indefinida y que
la extincién deba considerarse despido improcedente.

INDICE
1. INTRODUCCION
2. EL CONTEXTO DEL PROBLEMA
2.1. La tradicional discusion sobre el ambito del contrato de obra o servicio de-
terminado: la posicion jurisprudencial a finales de los afios noventa
2.2. La OM de 15 de julio de 1999 y la figura de los Agentes de Empleo y Desa-
rrollo Local
2.3. El cambio de doctrina o, si se prefiere, la nueva orientacioén del Tribunal Su-
premo
3. CONSECUENCIAS SOBRE LA SITUACION DE LOS AEDL: EFECTOS DE LA NUEVA REGU-
LACION
4. ALGUNAS REFLEXIONES AL HILO DE ESTA CONTROVERSIA

1. INTRODUCCION

La Sentencia que es objeto de este breve comentario constituye —al
menos por el momento— el dltimo eslabén de una larga serie de resolucio-
nes de suplicacién que a lo largo de estos dos tdltimos afios han ido aborda-
do de forma casi monolitica —y a diferencia de lo que ocurriera con ante-
rioridad— la controvertida naturaleza juridica del contrato de trabajo de los
Agentes de Empleo y Desarrollo Local %; un tema éste ciertamente comple-

2 Sobre este tema o cuestiones muy cercanas véanse, por mencionar algunas, las SSTSJ
de Castilla-La Mancha de 15 de noviembre de 2005 (rec. nim. 1395/2005); TSJ Castilla-La
Mancha de 10 noviembre 2005 (AS 2005\3249); STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de
30 de septiembre de 2005 (AS 2765); STSJ de Canarias, Las Palmas, de 7 de septiembre de
2005 (AS 3307/2005); STSJ Castilla y Leon, Valladolid de 20 de junio de 2005 (AS 2005\1589);
STSJ Canarias, Las Palmas de 25 de febrero de 2005 (AS 2005\476); STSJ de Cantabria de 18
de enero de 2005 (AS 2005/7); STSJ Canarias, Las Palmas 10 de noviembre de 2004 (JUR
2005\22291); STSJ Canarias, Las Palmas, de 25 octubre de 2002 (AS 2003\2049). Sobre esta
misma cuestion, pero en relacion con supuestos muy especificos STSJ Comunidad Valenciana
de 30 septiembre de 2004 (JUR 2005\8826). Casos cercanos en STSJ Galicia de 15 julio 2004
(JUR 2004\266651). Distinta conclusion —admision del contrato— en la STSJ Galicia de 8
marzo 2004 (AS 2004\1855) si bien en relacion con un «Agente de igualdad e integracion de
la mujer». En cambio, con anterioridad, reconociendo la licitud de la contrataciéon STSJ Anda-
lucia, Mdlaga, de 22 mayo de 2003 (JUR 2003\254760), STSJ Comunidad Valenciana nim.
2217/2002 de 11 abril (AS 2003\372); STSJ Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 12 julio de
2001(JUR 2001\269445). En relacién con las contrataciones relativas a los Pactos Territoriales
para el Empleo STSJ Andalucia, Mdlaga, de 4 junio de 2002 (JUR 2002\228999)
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jo, pero que ademds constituye un excelente observatorio desde el que ana-
lizar la «zigzagueante» y no siempre convincente jurisprudencia sobre un
tema de notable actualidad: la correcta delimitacién de las obras o servicios
de duracién limitada en el tiempo a los que se refiere el art. 15.1.a) ET; y,
en especial, en lo relativo a situaciones o necesidades derivadas de un nue-
vo tipo de organizacién productiva y de una nueva forma de gestion empre-
sarial o de actividad administrativa en parte desconocida —o al menos no
tan extendida— en el momento en el que surgi6 el germen de lo que es hoy
este contrato 3.

2. EL CONTEXTO DEL PROBLEMA

Seguramente para comprender la raiz tltima de todo este problema de-
bamos partir de algunas premisas histdricas, tanto legislativas como
jurisprudenciales.

2.1. La tradicional discusion sobre el ambito del contrato de obra o ser-
vicio determinado: la posicion jurisprudencial a finales de los afios
noventa

La primera de estas premisas se centra, como no podia ser menos, en
la larga polémica doctrinal y jurisprudencial que, a lo largo de toda la déca-
da de los afios noventa, surgié en torno a la correcta delimitacién del art.
15.1.a ET*Y ello porque en aquellos afios entraron en conflicto dos visio-

3 Vid. J.R. MERCADER UGUINA, La contratacion temporal en la jurisprudencia del Tri-

bunal Supremo, Tirant lo Blach, Valencia, 1999, pags. 28-29.

4 Sobre este tema, y sin dnimo de ser exhaustivos, pueden consultarse, entre otros, J.I.
GARCIA NINET, El contrato para la realizacion de obra o servicio determinado, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1995; M.A. VICENTE PALACIO, El contrato de trabajo temporal para obra o servicio
determinado, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996; ID., «El objeto del contrato para obra o servi-
cio determinado en el sector de vigilancia y seguridad: contratas mercantiles y concesiones
administrativas», en Documentacion Laboral, 1995, nim. 47, pags. 117 y ss.; A.V. SEMPERE
NAVARRO, M. CARDENAL CARRO, Los contratos temporales ordinarios en el ordenamiento la-
boral, La Ley-Actualidad, Madrid, 1996; L.M. Camps Ruiz, La contratacion laboral tempo-
ral?, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998; J.I. GARcia NINET, A. VICENTE PALAcIO, Contrato tem-
poral para obra o servicio determinado: nueva legislacion y jurisprudencia, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1998; R. MORON PRIETO, «La finalizacién del contrato de obra por terminacién de la
contrata», en El Derecho, 25 de febrero de 1998, pags. 1 y ss.; ID., «La flexibilizacion
jurisprudencial del objeto del contrato de obra: la validez de las cldusulas de finalizacién del
contrato por la terminacién de la contrata (a propdsito de la STS de 8 de junio de 1999), en
Social Mes a Mes, 1999, nim. 46; M. AGIs DASILVA, «La interpretacion jurisprudencial del
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nes ciertamente distintas que suponian, en la practica, la fijacién de dos areas
en buena parte diferentes en cuanto a la extension de esta concreta modali-
dad contractual

Para la primera y, sin duda, la mas clasica y restrictiva de estas con-
cepciones, s6lo podrian ser objeto de este tipo de contrato aquellas obras o
servicios que se consumieran por su propia realizacion, que se agotasen por
su simple desarrollo y que tuvieran, por tanto, un fin inserto en su propia
naturaleza. Desde esta perspectiva restrictiva, que dio en llamarse substan-
cialista, s6lo estas obras o servicios, natural e intrinsecamente limitados en
el tiempo, podrian ser objeto de esta modalidad contractual, sin que a estos
efectos tuviera trascendencia alguna la concreta perspectiva que de la mis-
ma tuviera o pudiera tener la empresa contratista, subcontratista o conce-
sionaria, o, en éste otro supuesto, la Administracién, normalmente local, o
la entidad sin dnimo de lucro que recibieran la subvencién de caridcter
finalistico.

De acuerdo con esta interpretacion —en cuyo substrato se apreciaba
sin duda el temor a que la descentralizacién productiva mermase los dere-
chos a la estabilidad en el empleo de los trabajadores de las numerosas con-
tratas >—, la temporalidad seria un rasgo fisiolégico de la cosa o servicio en
si, de su sustancia® o, si se prefiere, de su codigo genético. S6lo desde esta
perspectiva podria comprenderse el cardcter de contrato a término incierto
—certus an, incertus quando— que justificaba su temporalidad, del mismo
modo que su autonomia y sustantividad lo diferenciarian tipolégicamente
del mas «evanescente» contrato eventual.

Seguramente es €sta la 16gica que late en alguna de las resoluciones de
nuestro Tribunal Supremo que, al menos durante los primeros afios de la
década de los noventa, parecieron inclinarse por rechazar la posibilidad de
que las empresas contratistas pudieran estipular contratos temporales de obra

objeto del contrato para obra o servicio determinado», en Revista de Derecho Social, 1998,
ndm. 3; J.R. MERCADER UGUINA, La contratacion temporal en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, Tirant lo Blach, Valencia, 1999; J.I. GARCIA NINET, A. VICENTE PALACIO, «Contrato
para obra o servicio determinado», en AAV'V., La contratacion temporal, (Director J.I. GARCIA
NINET), Tirant lo Blanch, Valencia, 1999; P. CACHON VILLAR, «Doctrina unificada en materia
de contratacién temporal», en AAVYV, Unificacion de Doctrina, Ed. Francis Lefbvre SA, Ma-
drid, 1999. Igualmente J. CALVO GALLEGO, «El final de una larga evolucién jurisprudencial: arren-
damiento de empresa y obra o servicio determiando», en Temas Laborales, 1999, nim. 51.

3 Este temor, junto al miedo de que el clausulado de una relacién civil o mercantil de-
termine las causas de extincién de un contrato laboral eran seguramente las razones de este
tipo de interpretacion —vid. STS de 15 de enero de 1997—. Sobre el tema A.V. SEMPERE NA-
VARRO, M. CARDENAL CARRO, Los contratos temporales ordinarios ..., cit., pag. 37; J.R. MER-
CADER UGUINA, La contratacion temporal ..., cit., pag. 31.

% Vid. R MORON PRIETO, «La finalizacién del contrato ...», cit., pag. 2.
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o servicio determinado para satisfacer necesidades permanentes de la em-
presa principal 7. Es cierto que en algunos de estos supuestos las causas que
condujeron a tales decisiones pudieron ser otras como, seflaladamente, el
incumplimiento de ciertos requisitos formales o las peculiaridades del pro-
pio supuesto de hecho derivada de la precedente aplicacion de reglas y nor-
mas subrogatorias 8. Pero no lo es menos que en otras ocasiones, destaca-
damente en la STS de 30 de noviembre de 1992 (RJ 9292) —relativa eso s,
a una concesion administrativa— esta perspectiva substancialista del obje-
to, o si se prefiere, de la causa de dicho contrato® aparecian recogidas de
forma clara y expresa al negarse, por ejemplo, que «esta cualidad de dura-
cion limitada en el tiempo pueda ser atribuida al servicio prestado por los
actores en el mantenimiento del servicio piiblico de alumbrado, cuyo ca-
rdcter permanente es incuestionable» 10. o que, como sefialé en otra Sen-
tencia este mismo Tribunal «la expresa mencion del centro ... como lugar
de prestacion de servicios, no dota por si sola a estos de autonomia y sus-
tantividad propias ni es, por supuesto, expresiva de una actividad laboral
de ejecucion limitada en el tiempo, pues la limpieza de un centro de traba-
jo responde a necesidades permanentes que detenta tal centro» 1.

En cualquier caso, esta posicion jurisprudencial restrictiva distaba mu-
cho de ser pacifica y, desde luego, monolitica. Dejando a un lado la discu-
sién sobre estas cuestiones en suplicacién —fundamentalmente en relacién
con los sectores de vigilancia y de limpieza de edificios y locales '>—, lo

7 Vid. SSTS de 26 de septiembre de 1992 (RJ 6816); 30 de noviembre de 1992 (RJ9292);
17 de marzo y 10 de mayo de 1993 (RJ 1866, 4046) o 4 de mayo de 1995 (RJ 3746).

8 En este sentido, véanse las interesantes afirmaciones L.M. Camps Ruiz, La contrata-
cion laboral temporal ..., cit., pags. 34 y ss, en especial en relacion la STS de 26 de septiem-
bre de 1992 (RJ 6816). En un sentido similar J.R. MERCADER UGUINA, La contratacion tempo-
ral ..., cit., pag. 30.

9 Por todos, L.M. Camps Ruiz, La contratacion laboral temporal ..., cit., pag. 24.

10 En cualquier caso, para una razonable interpretacién de las razones materiales que
motivaron esta decisioén del Tribunal Supremo, L.M. CAMPS Ruiz, La contratacion laboral tem-
poral ..., cit., pags. 46 y ss.

" STS de 26 de septiembre de 1992 (RJ 6816).

12 Asi, un importante sector de los Tribunales Superiores de Justicia, apoyados por al-
gunas SSTS como las de 26 de septiembre de 1992 (RJ 6816); 17 de marzo de 1993 (RJ 1866);
10 de mayo de 1993 (RJ 4046), 5 de abril 1993 (RJ 2906) y 4 de mayo de 1995 (RJ 3746)
habfan venido declarando la inadmisibilidad de cldusulas de temporalidad ligadas a la dura-
ci6n de la contrata —SSTSJ de Navarra de 18 y 21 de febrero de 1997 (AS 508, 958) con citas
de otras muchas; STSJ de Cataluia de 6 de febrero de 1997 (AS 1822), por sdlo citar algunas
del afio 1997—. En cambio, reconociendo la licitud de esta contratacidon, ain mas cuando el
convenio aplicable considerase a éste como uno de los supuestos de obra o servicio cabria men-
cionar a las SSTSJ Aragén de 12 de febrero de 1997 (AS 766) /limpieza/; STSJ de Asturias de
30 de mayo de 1997 (AS. 1469)/vigilancia y seguridad, si bien en este caso, al amparo de una
norma convencional ratificada por SSTS de 13 de febrero de 1995 (RJ 1150) y 18 de septiem-
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cierto es que rapidamente nuestro mds alto Tribunal comenz6 a abrirse de
forma paulatina pero progresiva y decidida a la posibilidad de estipular con-
tratos de obra o servicio para actividades cuya delimitacién procedia de ele-
mentos basicamente externos.

Es en este momento, la segunda mitad de los afios noventa, cuando se
producen una serie de diversas Sentencias del Tribunal Supremo que quizés
de forma no suficientemente reflexiva procedieron a ampliar sustancialmente
el campo de aplicacién del contrato de obra o servicio, arrinconando asi la
tesis substancialista, mientras se justificaba el caracter temporal del contra-
to de obra por la perspectiva temporal de la necesidad del concreto empleador
y no del servicio en si. De este modo se daba trascendencia a la delimita-
cion temporal de la obra por factores externos —como podian ser las con-
tratas, las subvenciones o las partidas presupuestarias '>— convirtiendo lo
que era una necesidad permanente para la empresa principal o la Adminis-
tracion financiadora en una necesidad temporal para el concreto empleador,
concesionario o perceptor de la subvencién !4,

Ejemplo sin duda paradigmético de todo este proceso y de estas tesis
«relativistas» fue la STS de 15 de enero de 1997, que con algtn claro ante-
cedente 1%, vino a asentar las bases —posteriormente ratificadas '°, pero tam-
bién matizadas— por la Sentencia Tribunal Supremo de 8 de junio de 1999.
En esta segunda sentencia, ya sin referencias a normas convencionales o con-
diciones resolutorias, se reconocié explicitamente —con una argumentacion
rdpidamente seguida por suplicacién '’— la posibilidad de estipular contra-
tos de obra o servicio determinado para la cobertura de contratas.

Y esta misma légica se instal6 en relacién con las subvenciones fina-
listas de terceros que, en realidad, en muchas ocasiones tan sé6lo sirven como
forma de descentralizar materialmente una actividad que dicha Adminis-
tracion desea desarrollar. A titulo de ejemplo pueden mencionarse las re-
lativas al Plan de Formacién e Insercién Profesional !3; sobre servicios de

bre de 1996 (RJ 6572); STSJ de Galicia de 18 de septiembre de 1997 (AS 2926)/lectura de
contadores/; STSJ de Asturias de 17 de octubre de 1997 (AS 3484) En este mismo sentido, J.I.
GARCIA NINET, A. VICENTE PALACIO, Contrato temporal para obra o servicio determinado ...,
cit., pag. 56.

13 Vid. SSTS 13 de junio y 3 de noviembre de 1994 (RJ 5424 y 8590). Sobre los Planes
FIP, véanse la STS de 7 de octubre de 1992 (RJ 7621) y las que de ella traen causa.

14" Sobre esta doctrina jurisprudencial puede consultarse, por todos, J. LAHERA FORTEZA,
Los contratos temporales en la unificacion de doctrina, La Ley, Madrid, 2001, pags. 74 y ss.

15 STS de 13 de febrero de 1995 (RJ 1150).

16 STS 25 de junio de 1997 (RJ 6133) y Auto TS 24 de septiembre de 1998 (AS 8551).

17" Por poner dos ejemplos relativamente cercanos, véanse las STSJ de Galicia de 26 de
febrero de 1999 (AS 338); STSJ de Aragén de 15 de marzo de 1999 (AS 406).

18 STS de 21 de julio de 1995 (RJ 1995, 6324).
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ayuda a domicilio ! y las mds recientes sobre servicios de guarderia %°.

Seguramente, la dltima STS en esta linea es la de 19 de febrero de 2002
(RJ 2002, 6464).

2.2. La OM de 15 de julio de 1999 y la figura de los Agentes de Em-
pleo y Desarrollo Local

En este contexto, pues, de amplia aceptacién del contrato temporal de
obra o servicio —sobre todo cuando con €l se intentaban cubrir actividades
cuya posibilidad econémica provenia tan s6lo de subvenciones externas y
finalistas—, resultaba natural que esta fuera la modalidad asumida para la
contratacion de estos Agentes de Empleo y Desarrollo Local que se confi-
guraban como trabajadores de las corporaciones locales o entidades depen-
dientes o vinculadas a una Administracion local que tenian como misién prin-
cipal colaborar en la promocion e implantacién de las politicas activas de
empleo relacionadas con la creacién de actividad empresarial. Y ello, sobre
todo, porque la OM de 15 de julio de 1999, al regular la figura de los Agen-
tes Locales de Desarrollo Local, establecia en su art. 10 que el entonces «Ins-
tituto Nacional de Empleo abonar4 hasta el 80 por 100 de los costes labora-
les totales del Agente de Empleo y Desarrollo Local, ....por un periodo de
un afio, prorrogandose la misma por periodos anuales con un maximo de
cuatro afios». Si a todo ello unimos la lacénica y anfibolégica expresion del
art. 9.2 de la misma Orden segtin la cual «Los agentes seleccionados serdn
contratados a tiempo completo por la corporacién local o entidad depen-
diente o vinculada mediante la modalidad contractual méas adecuada, de
acuerdo con la normativa vigente» no es dificil comprender porqué la regla
general fue la utilizacién de la contratacién temporal para una obra o servi-
cio determinado. Mds atn si en su primitiva redaccién el mencionado art.
10 sefialaba expresamente que «Transcurrida dicha duracién méaxima, la con-
tratacion del mismo Agente no podra ser subvencionada por el Instituto Na-
cional de Empleo».

2.3. El cambio de doctrina o, si se prefiere, la nueva orientacion del
Tribunal Supremo
Mas alla de criticar normas como éstas que, al menos en parte, son las

causantes de la altisima tasa de temporalidad existente en nuestro sector pu-

19 SST de 18 y 28 de diciembre de 1998, (RJ 307 y 387, 1999).
20" SSTS 10 de diciembre de 1999 (RJ 1999, 9731) y 30 de abril de 2001 (RJ 2001, 4613).
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blico, y sobre todo en nuestras Corporaciones Locales, lo que nos interesa
resaltar aqui, al menos desde la perspectiva mds limitada de este breve co-
mentario, es que los problemas en relacién con este tipo de contratos sur-
gieron cuando la entonces «aparentemente» estable doctrina del Tribunal
Supremo, comienza a alterarse 2!.

Las criticas doctrinales recibidas, unidas a la multiplicacién de estos
contratos y su utilizacién generalizada, sobre todo por parte de determina-
das Administraciones Territoriales —principalmente las locales—, fueron
motivando una actitud cada vez mas restrictiva del Tribunal Supremo. Y asi,
frente a la anterior y permisiva doctrina, las novedosas SSTS de 19, 21 de
marzo y 10 de abril de 2002 2> —con el antecedente de la STS 2 de junio de
2000 %3, que, no obstante, parece insertarse en la anterior doctrina >*— van
a alterar, como decimos, sustancialmente su anterior posicién. Si se nos per-
mite, sorpresivamente, el Tribunal Supremo sostendrd, ahora —obsérvese,
en tres sentencias emanadas por tres ponentes distintos— que «no ha eleva-
do pues esta Sala, en ningiin caso, la existencia de una subvencion a la ca-
tegoria de elemento decisivo y concluyente, por si mismo, de la validez del
contrato temporal causal».

De acuerdo con ésta, al menos a nuestro juicio, nueva doctrina, —que
no obstante parece intentar articularse como continuacién natural de la an-
terior— «la admision de... esta modalidad contractual (1a de obra o servi-
cio) en tales supuestos (subvencion) no es absoluta y estd condicionada a
que la actividad en si misma no sea permanente o no pueda adquirir este
cardcter en virtud de condicionamientos derivados de su propia configura-
cion como servicio publico, entre ellos, en su caso, la financiacion cuando
ésta opera como elemento determinante de esa configuracion».

Ahora bien, de acuerdo con la légica de estas sentencias s6lo cuando
«la singularidad de la obra o servicio (ya fuera formacion profesional, ayuda

21 Sobre este cambio, el recientisimo comentario de J.C. GARCIA QUINONES, «Desvin-

culacion entre temporalidad de los contratos y temporalidad de las subvenciones en el 4mbito
de la contratacién con la administracion publica», en Relaciones Laborales, 2005, nim. 24,
pags. 29 y ss. Igualmente de interés para conocer esta evolucion A.V. SEMPERE NAVARRO, M.
CARDENAL CARRO, «Contrato eventual ligado a subvencién publica para nueva actividad y su-
cesivas vinculaciones temporales», en Repertorio de Jurisprudencia, 2004, nim. 18.

22 (RJ 2002, 6006). Anunciando esta «matizacién» con oportunas consideraciones que,
como se verd mds adelante, aqui se comparten en gran medida, A. VICENTE PALACIO, «La dota-
cién presupuestaria como justificativa de los contratos para obra o servicio determinado en
perjuicio de la contratacién fija discontinua: matizaciones a la doctrina reiterada del Tribunal
Supremo admitiendo la adecuacién del contrato para obra o servicio determinado para las cam-
pafias de deteccion de incendios», en Aranzadi Social, 2002, nim. 11.

23 (RJ 2000, 6890).

24 Al sefialar el cardcter indefinido de aquella relacién precisamente por la ausencia en
aquel supuesto de subvenciones.
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a domicilio, prevencion de incendios, campamentos o guarderias infantiles,
etc.) quedo suficientemente determinada y concreta ... tuvo (la Sala) por
configurada una situacion plenamente incardinable en los preceptos antes
citados. Por eso, en las ocasiones en que este iiltimo requisito no se cum-
plio, o cuando quedo acreditado que la actividad contratada era habitual y
ordinaria en la Administracion contratante, la Sala ha calificado de indefi-
nida la relacion laboral, pese a la existencia de una subvencion. (cfr. entre
otras, las sentencias de 7-5-98, 5-7-99% y 2-6-00%°)». Y de ahi, en conclu-
sién, que en estos tres casos, se considerase indefinida la relacién laboral a
pesar de la existencia de subvenciones externas como via de financiacion.

Sin entrar aqui a analizar si estas tres Ultimas sentencias mencionadas
constituyen o no antecedentes reales de esta nueva orientaciéon —lo que di-
cho sea de paso, y con el mayor respeto, en alguna ocasién se nos antoja al
menos discutible —, lo que nos interesa destacar es, en primer lugar, que
esta misma interpretacién se ha generalizado, sin fisuras al menos por lo
que conozco, en la mds reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo. Buen
ejemplo de ello son las SSTS de 22 de junio y de 23 de noviembre de 2004 %7,
o de 31 de enero de 2005 2.

En segundo lugar, que si bien esta doctrina se establecié en supuestos
relacionados con Corporaciones Locales, recientemente —STS de 31 de
mayo de 2004 2>— se ha extendido, al parecer sin grandes matizaciones, a
aquellas fundaciones «en tanto en cuanto las mismas tengan como funcion
o constituya su objeto la realizacion de algunas de las actividades para cuyo
desempeiio realicen la contratacion, lo que resulta una nota comiin con las
Administraciones puiblicas, igual que el hecho de no perseguir lucro ningu-
na de ellas y el de resultar habitual en las unas y en las otras la recepcion
de ayudas o subvenciones por parte de los poderes piiblicos».

Y en tercer lugar, que en general, y desde luego en las tres sentencias
ya seflaladas —que suponen a nuestro juicio, el punto de ruptura con la an-
terior orientacion—, esta nueva doctrina se articula en torno a la nueva re-
daccién del art. 52.e ET incorporado por el RDL 5/2001 y a la inclusién en
el mismo como causa de extincién de la insuficiencia de la correspondiente
consignacién para el mantenimiento de aquellos contratos por tiempo inde-
finido concertados directamente por las Administraciones puiblicas o por en-
tidades sin animo de lucro para la ejecucién de planes y programas publi-
cos determinados, sin dotacién econdémica estable y financiados mediante

25 RJ 1998, 4585 y 6443 respectivamente.
26 RJ 2000, 6890.

27 RJ 569 y 7472 respectivamente.

28 RJ 2849.

29 RJ 4894.
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consignaciones presupuestarias o extrapresupuestarias anuales consecuen-
cia de ingresos externos de cardcter finalista 3,

A nuestro juicio, y como ya hemos comentado en alguna otra ocasion,
del tramite parlamentario, en especial de ciertas contestaciones a enmien-
das durante la tramitacién de la Ley 12/2001, se deducia que la incorpora-
cion de este nuevo apartado al art. 52 ET, por su misma ubicacidn, tan sélo
pretendia facultar, pero no imponer la posibilidad de contratar de forma in-
definida por parte de las Administraciones Publicas y entes sin dnimo de
lucro, en estos supuestos de actividades subvencionadas por terceros. Se tra-
tarfa asi de fomentar la contratacién indefinida luchando contra la alta tasa
de temporalidad en el sector publico. O incluso, como en algiin momento
se destaco, solventar las dudas sobre la posibilidad de utilizar el despido
por causas econdmicas, técnicas u organizativas por parte de las Adminis-
traciones Publicas u ofrecer una posible salida ante un cambio jurisprudencial
que se temia, y al que, paraddjicamente, esta misma norma ha cuoadyuva-
do3!. Pero no, insistimos, la de imponer en estos mismos casos la contrata-
cion indefinida. Pero sobre ello volveremos, aunque sea brevemente, algo
mds tarde.

Por ahora, lo que nos interesa destacar, para concluir el encuadre de la
concreta decisiéon objeto de nuestro comentario, es que desde esta nueva
orientaciéon —pues como tal, al menos a nuestro juicio, debe tomarse— lo
importante ahora no seria ya tanto la subvencién, que como tal se converti-
ria en la prictica en un elemento materialmente neutro, sino la concreta ta-
rea que debe ser desarrollada y que obligaria a retomar la cldsica concep-
cion sustancialista del objeto posible para este contrato. Y que por ello, el
Tribunal Supremo 32, en un intento de mostrar —al menos en algunas de
sus sentencias—una cierta continuidad con su doctrina anterior, parece dis-
tinguir dos tipos de programas o supuestos:

e En primer lugar, las hipétesis relativas a planes o programas publi-
cos «singulares u ocasionales» respecto de los que si se ha recono-
cido en principio (obsérvese la matizacién que como precaucion
asume el Tribunal Supremo) la existencia de obra o servicio deter-
minado de duracién limitada (el paréntesis es nuestro), como los
de prevencién de incendios (STS 10-6-1994, 3-11-1994 33, 10-4-

30" Por mencionar tan s6lo dos ejemplos mds, véanse las SSTS 31 de mayo de 2004 (RJ

4894) y de 25 de noviembre de 2002 (RJ 2003, 1922)—.

31 Un interesante resumen de todas estas cuestiones en A. ARIAS DOMINGUEZ, «La insu-
ficiencia presupuestaria de las Administraciones Publicas o Entidades sin d4nimo de lucro con-
tratantes como causa de despido objetivo», en Aranzadi Social, 2005, ndm. 6.

32 Véase SSTS10 de abril de 2002 (RJ 2002, 6006), o de 22 de marzo de 2004.

3 RJ 1994, 5422 y 8590 respectivamente.
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199534, 11-11-1998 3%), los que consisten en organizar y gestionar
campamentos infantiles de verano (STS 23-9-1997 36), las guarderias
para campafias de aceituna (STS 10-12-199937, 30-4-2001 38, las
ayudas a domicilio (STS 11-11-1998 3%, 18-12-1998, 28-12-1998 40)
y las actividades formativas del INEM #!

* Y aquellos otros programas a través de los cuales se articula una
actividad ordinaria permanente, sefialando por ejemplo que se en-
tiende por ésta —SSTS de 22 de junio y de 23 de noviembre de
2004 (RJ 569 y 7472— aquella que se viene realizando desde hace
mads de veinte afios y que ha continuado incluso después de la ex-
tincién de los contratos de trabajo de las actoras, si bien en régi-
men de encargo o descentralizacién productiva*? en los que no se-
ria posible la estipulacién de esta modalidad contractual, por mu-
cho que se financiara mediante subvenciones.

3. CONSECUENCIAS SOBRE LA SITUACION DE LOS AEDL:
EFECTOS DE LA NUEVA REGULACION

Pues bien, trasladada esta nueva doctrina al caso que nos incumbe, la
solucién resulta evidente. La contratacién temporal realizada mediante la
modalidad del art. 15.1a ET seria ilegal y, por tanto, indefinida —aunque
no fija de plantilla—, debiendo considerarse la extincién de dicho contrato

3 RJ 1995, 3038.

35 RJ 1998, 9623.

36 RJ 1997, 7296.

37 RJ 1999, 9729.

3 RJ 2001, 4613.

3 RJ 1998, 9623.

40 RJ 1999, 307 y 387 respectivamente.

41 STS 7-10-1992 (RJ 1992, 7621), 16-2-1993 (RJ 1993, 1174), y,7-5-1998 (RJ 1998,
4585), entre otras muchas.

42 Recientes ejemplos de esta distincion entre «programa o actuacion concreta» y «ac-
tuaciones necesarias, ordinarias y estables de la Comunidad Auténoma, gestionadas por un Ayun-
tamiento» —atencién a drogodependientes, financiado mediante subvenciones, prolongado mas
de diez afios— en la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 22 de diciembre de 2004 (AS 3990);
profesora en conservatorio en la STSJ Castilla-la Mancha de 17de marzo de 2005 (AS 482),
con amplia cita de doctrina del TS, en linea coincidente con lo sostenido en este comentario;
STSJ de Castilla-La Mancha de 10 de marzo de 2005 (AS 600) —profesora— con amplia cita
de doctrina del Tribunal Supremo. Desde otra perspectiva, pero de interés al distinguir las sub-
venciones que no impiden la consideracién como indefinidos de tales empelados de aquellas
otras que «se originaron para la realizacion de Programas Territoriales de apoyo al empleo y la
formacion» STSJ de Canarias (Las Palmas) de 31 de marzo de 2005 (AS 857).



N IEEN . [T T T T

204 Feo. Javier Calvo Gallego

por la finalizacién de las subvenciones como despido improcedente con to-
das las consecuencias a ello inherentes.

Aunque la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia que es objeto de
este comentario no distingue expresamente entre programas publicos «sin-
gulares u ocasionales» y otros programas a través de los cuales se articula
una actividad ordinaria y permanente —como ya hemos sefialado, en algu-
na ocasién subraya el Tribunal Supremo y otros Tribunales Superiores de
Justicia >—, 1a continuacién de esta actividad por personal del propio Ayun-
tamiento y el hecho de que se inste desde la Diputacién al mantenimiento
de las contrataciones, pero ahora con una subvencién del 10% demuestra
hasta que punto nos encontramos ante una actividad continua; una activi-
dad que, privada ahora del efecto limitador externo que anteriormente se
otorgaban a las subvenciones, requiere, inexorablemente, de una contrata-
cion indefinida. Y todo ello, claro estd sin entrar a analizar aqui —lo que si
hacen algunas otras sentencias en este mismo tema “*— si el desarrollo pos-
terior de esta misma actividad por parte del Ayuntamiento podria suponer o
no un supuesto de transmisién de empresas.

En realidad, la dnica peculiaridad de este supuesto vendria dada por la
entonces vigente regulacion del art 10.3 de la OM 15 de julio de 1999 de
acuerdo con la cual una vez transcurrida la duraciéon maxima de los cuatro
afios, la contratacién del mismo Agente no podria ser subvencionada por el
Instituto Nacional de Empleo. Pero como se comprenderd, esta limitacion
temporal de la subvencion ya no es relevante en la medida en la que en este
caso concreto la misma ha perdido importancia como supuesto externo de
limitacion de la necesidad. De ahi que, de acuerdo al tenor literal del art.
52.e ET, debiera en este caso procederse a la extincién del contrato ahora
indefinido mediante los tramites y el procedimiento propio de los despidos
objetivos.

A diferencia de lo que ocurriera en alguna ocasién —por ejemplo en
relacion con los contratos de sustitucién al amparo del RD 1194/1985 5
la llamada de la norma concreta —en este caso la Orden Ministerial de 15
de julio de 1999— a la «modalidad contractual mas adecuada, de acuerdo
con la normativa vigente» no le ha permitido eludir esta calificacidon, sin
que ni tan siquiera se haya planteado una hipotética reconduccién a otras
modalidades contractuales temporales.

43 Véase por ejemplo, la STSJ de Canarias, Las Palmas, de 25 de octubre de 2002 (AS
2003, 2049).

44 Véase, por ejemplo, del mismo TSJ de Castilla-La Mancha, la Sentencia de 10 de
noviembre de 2005 JUR ndm. 1482/2005).

4 Véase la STS de, precisamente, 5 de julio de 1999 (RJ 1999, 7161) que lo equipara a
ese otro gran cajon de sastre en el que también se estd convirtiendo la interinidad.
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Y tampoco parece que pudiera alterar esta conclusion la actual regula-
cion del art. 10.3 de la mencionada Orden de acuerdo con la cual «la con-
tratacion del mismo Agente de Empleo y Desarrollo Local podra ser sub-
vencionada por el Servicio Piblico de Empleo competente siempre que esta
contratacion se realice por distinta Corporacién Local o entidad dependien-
te o vinculada». De acuerdo con la OM de 22 de enero de 2005 *® que dio
esta nueva redaccién al art. 10, con la mismas lo que se pretendia era elimi-
nar la traba que «imposibilita el aprovechamiento de esta experiencia al im-
pedir que los Agentes de Empleo y Desarrollo Local que han estado contra-
tados y subvencionados por los Servicios Publicos de Empleo durante el pe-
riodo maximo de cuatro afios, puedan participar en los procesos de selec-
cién para la cobertura de nuevas plazas subvencionadas como Agente de
Empleo y Desarrollo Local». De este modo se consigue que la contratacién
de «....los Agentes de Empleo y Desarrollo Local que hayan agotado dicha
duracién maxima pueda ser subvencionada cuando los mismos sean contra-
tados por una Corporacién Local distinta a aquella en la que han prestado
servicios». Pero obsérvese que ello conducird a una especie de carrusel de
contrataciones, no muy légicas si la experiencia es, como en este caso, ba-
sicamente local, provocando sucesivas extinciones y contrataciones de em-
pleados que ahora parece que son claramente indefinidos Y es que desde
una perspectiva laboral no se acaba de comprender muy bien esta limita-
cioén a cuatro afios que recuerda la duracién maxima de los convenios de
colaboracién del art. 16 de la Ley General de Subvenciones 38/2003 de 17
de noviembre.

4. ALGUNAS REFLEXIONES AL HILO DE ESTA CONTROVERSIA

Como ya hemos sefialado esta Sentencia, mas alld de su concreto con-
tenido —comprensible a mi juicio en el contexto temporal en el que se
enmarca—, constituye un excelente observatorio desde el que reflexionar
brevemente sobre otros temas mds generales, como, por ejemplo, la a mi
juicio cuanto menos zigzagueante doctrina del Tribunal Supremo en este tema
y sus consecuencias sobre la propia y necesaria seguridad juridica de las
empresas y de los demds operadores que actian en nuestro mercado.

Y es que en nuestra opinién, por mucho que a través de clasificaciones
mds o menos graficas nuestro mas Alto Tribunal parezca intentar dar una
continuidad sin alteraciones a su doctrina —lo que por cierto, no es exclu-
sivo ni de este Tribunal, ni como hechos recientes demuestran, de esta sola

46 BOE 22 enero 2005, nim. 19.
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Sala— no se acierta a comprender bien porque, por ejemplo, organizar y
gestionar campamentos infantiles de verano, guarderias para campaias de
aceituna o ayudas a domicilio son ahora, para el Tribunal Supremo, planes
o programas publicos «singulares u ocasionales» cuando en otras ocasiones
anteriores se consideraron como permanentes, rechazando, paradéjicamen-
te, aplicar la entonces admitida justificacién de temporalidad precisamente
porque dicha actividad no «estaba condicionada por la percepcién de las sub-
venciones concedidas cada afio con este fin» 4.

En realidad, al menos en opinién de quien esto suscribe, la distincién
basica entre ambos grupos de sentencias parece ser, basicamente, de carac-
ter simplemente temporal, separadas las unas de las otras por la aparicién
en escena y, sobre todo, en sus razonamientos, del art. 52.e ET en virtud del
RDL 5/2001. Y es aqui donde quizds cupiera plantear algunas reflexiones
que quisiéramos que fueran comprendidas en sus justos términos. Y es que
ante todo quisiéramos remarcar que no estamos en contra del resultado bus-
cado por esta nueva doctrina, a nuestro juicio bastante mas razonable que
los excesos a los que condujo la anterior jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo. Es mds, seguramente esta linea jurisprudencial quizas sea una muestra
mads de la creciente preocupacién de nuestro mas Alto Tribunal por la con-
dicién juridica de los trabajadores temporales; una orientacion ésta en la que
también podrian inscribirse recientes decisiones o cambios de jurispruden-
cia —mads claramente admitidos—, como sucederia, por ejemplo, en rela-
cioén con la controvertida relacion entre trabajadores temporales y comple-
mento de antigiiedad *® o sobre la forma de cdlculo de éste, en especial por
lo que se refiere al valor que debiera darse a los lapsos de interrupcién en
las cadenas contractuales #°.

Lo que nos resulta llamativo es que implicita o explicitamente se pre-
tenda sustentar este «cambio» de interpretacién en la novedad del art. 52.¢)
ET cuando éste tan s6lo viene a especificar —con algunas novedades, ob-
viamente— una norma como es el art. 52.c) ET que ya estaba vigente, des-
de hace bastantes afios, en nuestro ordenamiento. El art. 52.e) ET puede te-
ner, desde esta perspectiva, un valor pedagégico o didactico, para cuestio-
nar la anterior y quizds no muy acertada doctrina anterior. Pero no debe
darsele una importancia trascendental. Y es que lo contrario podria condu-
cirnos a serias dudas, por ejemplo, sobre si seria o no aplicable esta misma
doctrina en aquellos casos en los que el receptor de la subvencién para la

47 Véase, en especial, el Fjco. 3 de la STS de 2 de junio de 2000 (RJ 6890).

48 Véase por todas las reciente STS de 27 de septiembre de 2004 (RJ 6329), con amplia
cita de toda la evolucién doctrinal anterior.

49 Sobre toda esta larga cadena de sentencias relativas a Correos y Telégrafos véase la
dltima que por el momento conozco STS (Sala de lo Social) de 24 octubre 2005 (RJ 2005\8136).
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realizacion de un proyecto —art. 2 Ley 38/2003— no fuera una Adminis-
tracién ni un ente sin dnimo de lucro —art. 11 Ley 38/2003—, ya que sélo
estos dos tipos de empleadores son expresamente mencionados por el art.
52.e) ET.

Desde esta perspectiva, el siguiente problema que se plantea es como
coordinar esta doctrina con la elaborada y, por lo que parece, mantenida ju-
dicialmente, en torno al contrato de obra y los supuestos de subcontratacién.
Y ello porque lo que no acaba de comprenderse bien es porqué la contrata
sigue justificando la obra o servicio determinado y no la subvencién; sobre
todo cuando se trata de un tercero independiente, por ejemplo una funda-
cion, y se otorga para la «ejecucion de un proyecto, la realizaciéon de una
actividad» con los «medios materiales y formales que se hubieran estable-
cido» —art. 2 «concepto de subvencién» de la Ley 38/2003, de 17de no-
viembre—.

Es cierto que la subvencién presupone la ausencia de contraprestacién
directa por parte de los beneficiarios. Pero a nadie escapa que, en la actuali-
dad, con las mismas se logra la misma funcién de financiar y permitir la
existencia de una actividad o de un servicio —muchas veces sin las tradi-
cionales limitaciones impuestas por la actividad administrativa directa— que
de otro modo deberia prestar la entidad de la que proviene la financiacién.

Y de la misma manera que ahora se insiste en que la pérdida de la sub-
vencion es una causa objetiva de extincidn del contrato y que, por tanto, no
puede ser utilizada como término resolutorio, cabria plantear 16gicamente
porqué la estipulacién de una contrata justifica y, por lo que parece —al
menos hasta el afio 2003 3°— sigue justificando la estipulacién de un con-
trato de obra o servicio. Y es que no parece nada nuevo considerar que la
pérdida de una contratacién empresarial, sea o no la pérdida de un contrato
de arrendamiento de empresa, es una causa productiva que justifica, no ya
desde el afio 2001, sino desde bastante antes, la extincién del contrato de
trabajo por causas objetivas.

En cualquier caso, de lo que tampoco cabe duda alguna es de la inse-
guridad juridica que todo este proceso ha generado: contratos que en febre-
ro de 2004 podrian considerarse licitos por la mayor parte de los operado-
res juridicos, dos meses mas tarde, deberian ser considerados ilegales y, por
tanto, indefinidos. Y ello, conviene recordarlo, no sélo para los estipulados
a partir de marzo de 2002, sino también para todos aquellos que lo fueron
con anterioridad, al amparo de lo que en aquel momento parecia una juris-
prudencia clara y consolidada, y provocando, de este modo, una ilegalidad
sobrevenida que no respeta las tradicionales reglas de transitoriedad normal-

30 STS 22 de octubre de 2003.
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mente aplicadas en los cambios legales, y sobre todo, en la desaparicién o
eliminacién de alguna de las causas que permiten estipular —de acuerdo
con el art. 15 ET— un contrato temporal.

Finalmente y al menos a nuestro juicio, nada cambiaria por el hecho,
por cierto, no muy infrecuente, de que el propio convenio considerara como
causa justificativa del contrato temporal de obra o servicio la obtencién de
una subvencion. De hecho, es relativamente frecuente, por ejemplo en nuestra
Comunidad, que la identificacién de posibles obras o servicios de naturale-
za temporal incluya «programas subvencionados, convenio, concierto, con-
trata» >'. Y es que como en su momento recordara la STS 23 septiembre de
200272 —en un caso por lo demds tampoco tan infrecuente en nuestra ne-
gociacién colectiva 33—, la posible identificacién de la obra o servicio por
parte de nuestros convenios no puede ser utilizada ni para «resucitar» una
modalidad ya extinta legalmente, ni para alterar la naturaleza de la modali-
dad contractual, «resucitando», si se nos permite, una causa de temporali-
dad que como tal, parece haber llegado a un final que, al igual que su ori-
gen, ha tenido basicamente un marcado rasgo jurisprudencial.

En otras y pocas palabras. Bienvenido sea el nuevo criterio jurispruden-
cial que viene a alterar una posicién anterior demasiado amplia frente a esta
modalidad contractual. Lo que en cambio resulta mas discutible es preten-
der que dicho cambio no ha existido o ignorar los problemas que dicha alte-
racion puede llegar a plantear desde un punto de vista de simple seguridad
juridica. Y todo ello sin olvidar la pregunta que queda abierta: como coordi-
nar esta nueva orientacién con la que parece que ain se mantiene —a la espe-
ra de su posible reforma legal **— en relacién con contratas y subcontratas.

31 Sobre la aparicién como causa del contrato de obra o servicio de contratas, subven-

ciones o programas concertados véanse, por ejemplo, art. 6 CC Clinicas y Hospitales Privados
de Cadiz, art. 13 del CC de Asprodeme; art. 14 del CC Inaco de Sevilla,; art. 11 de Jereyssa de
Cadiz; art. 7.1 CC Monsefior; art. 12 CC Trabajadores Especiales de Casa y Empresa S.L; art.
14 CC Grupo de Empresas Sociales de Jaén y el art. 14 Proazimut Sevilla

52 RJ 2003, 704. Véase en este mismo sentido de limitar la capacidad de configuracién
de los contratos temporales por la negociacién colectiva la STS de 17 de diciembre de 2001
(RJ 2002, 2028).

53 Sobre el renacimiento del contrato de lanzamiento de nueva actividad en nuestra ne-
gociacion colectiva véase, a titulo de mero ejemplo, los Art. 15 CC Comercio y el art. 15 CC
Comercio de alimentaciéon de Huelva. En ambos casos se trata de la consolidacion comercial
en los casos de creacién o ampliacién de un establecimiento ....necesariamente ligados a in-
versiones econdmicas cuantificadas, y siempre serdn generadores de creacién de empleo. Ade-
mds no se trata de nada nuevo. Esta misma orientacién se detecta por ejemplo en otros conve-
nios a nivel nacional como Grandes Almacenes.

54 Véase el Documento para la Mesa de Didlogo Social sobre Mercado de Trabajo de
18 de octubre de 2005, disponible en http://www.cem.junta-andalucia.es/empleo/carl/herramien-
tas/observatorio/lstContenidos.asp?op=3&o=44&a=482
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SUPUESTO DE HECHO: Se trata de un trabajador que ha estado en
situacién de incapacidad temporal por contingencia profesional y una vez
habiendo sido dado de alta médica por curacién por parte del médico de la
Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Segu-
ridad Social, acude en un momento inmediatamente posterior a los servi-
cios médicos del Servicio Publico de Salud Aragonés, donde su médico de
familia, estima que ha de darsele la baja y entrar en una nueva situacioén de
incapacidad temporal, ahora por enfermedad comin, siendo dicha contin-
gencia posteriormente calificada por el Instituto Nacional de la Seguridad
Social como de caricter profesional.

RESUMEN: La Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Aragén (Recurso 601/2005. Ponente D. Medina Alapont)
considera que la solicitud de la Mutua de Accidentes de Trabajo y Enferme-
dades Profesionales de la Seguridad Social, de declarar nulas las bajas por
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incapacidad temporal determinada por el Servicio Publico de Salud y la re-
solucién que indica que la contingencia de la que proviene dicha baja es en
realidad profesional y no comin por que dichos 6rganos no tienen compe-
tencia para ello, no tiene razén de ser ni fundamento legal alguno.
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1. INTRODUCCION

Nadie pone en duda el importante papel que el Estado ha atribuido en
la colaboracion en la gestion de la Seguridad Social a la Mutuas de Acci-
dentes de Trabajo, ni tampoco que dicha gestién encomendada se hace con-
forme a criterios que intentan conjugar los derechos de los beneficiarios a
las prestaciones con el principio de eficacia en los costes y gastos. Dificil
equilibrio, sin duda.

Pues bien, estas entidades colaboradoras realizan sus funciones previa
autorizacion y control del Ministerio de Trabajo y de acuerdo a las normas
que reglamentariamente se han establecido, careciendo de dnimo de lucro;
caracter que ha sido complicado de conjugar con las funciones de preven-
cion de riesgos en las que si se les permitia operar en el mercado como ver-
daderas empresas y utilizando su propia estructura. Lo que es lo mismo que
decir que utilizaban el patrimonio de la Seguridad Social, piblico !, para
actividades privadas, situacidon que se ha intentado resolver con el reciente
RD 688/2005, de 10 de junio, por el que se regula el régimen de funciona-
miento de las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesiona-
les de la Seguridad Social como servicio de prevencién ajeno, pero parece
que concediendo demasiadas prerrogativas a costa de los impuestos (coti-
zaciones por accidente de trabajo) y del uso de los bienes publicos de los
que disfrutan para el ejercicio de sus funciones, que provocan una compe-
tencia desleal en el mercado, segin se ha dicho por Empresas dedicadas a

! De conformidad con el art. 68.4 de LGSS, e independientemente del llamado patri-

monio histérico, que en ambos casos se hallan afectado al cumplimiento de los fines sociales
de la Mutua.
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la prevencién de riesgos. Todo ello nos viene a mostrar que las Mutuas de
Accidentes de Trabajo, a pesar de no tener animo de lucro, tienen un impor-
tante interés econémico ya que intentan que los empresarios asociados no
tengan que abonar «derramas» adicionales para cubrir sus responsabilida-
des en materia de Seguridad Social.

Sin entrar en otras complicadas consideraciones sobre la organizacién
o naturaleza de las Mutuas de Accidentes de Trabajo, las asociaciones de
empresarios que se constituyan como tales asumirdn mancomunadamente
la realizacion y gestion de una serie de prestaciones del sistema de Seguri-
dad Social. En especial, por lo que nos interesa, como es sabido, la colabo-
racion en la gestion de contingencias de accidentes de trabajo y enfermeda-
des profesionales y en la gestion de las prestaciones de incapacidad tempo-
ral derivada de contingencias comunes. Ello viene a significar que se hacen
cargo del coste de las prestaciones por causa de accidente de trabajo de los
trabajadores al servicio de los empresarios asociados y de los auténomos
asociados y el coste de las prestaciones por incapacidad temporal causada
por una enfermedad profesional o por observacién de la misma. Pero tam-
bién, los empresarios asociados pueden optar porque la cobertura de la pres-
tacion econémica por incapacidad temporal a causa de una contingencia co-
mun de sus trabajadores también se lleve a cabo por la Mutua de Acciden-
tes, situacién que a estas entidades colaboradoras, en palabras de sus res-
ponsables, no le es cémoda de cubrir, ni fomentan el hacerlo, ya que care-
cen del control absoluto de la situacién sanitaria de los trabajadores.

En cualquier caso, ha de recordarse, y esto es importante al efecto de
entender la sentencia que se comenta, que las prestaciones, asistencias y ser-
vicios objeto de la colaboracién forman parte de la accién protectora de la
Seguridad Social y estdn sujetas al régimen establecido en la Ley General
de la Seguridad Social y en sus normas de aplicacién y desarrollo.

2. EN GENERAL: SOBRE LA INCAPACIDAD TEMPORAL Y SU
GESTION Y EL PAPEL DE LAS MUTUAS DE ACCIDENTES DE
TRABAJO EN ESTE PROCEDIMIENTO

Pues bien, como es conocido, la incapacidad temporal es la cobertura
que ofrece el sistema de la Seguridad Social a los sujetos incluidos en su
campo de aplicacion (nivel contributivo) que se encuentren temporalmente
impedidos para el trabajo y necesiten de asistencia sanitaria (art. 128 LGSS) 2.

2 De otro lado, se entienden también como incapacidad temporal los perfodos de obser-
vacion por enfermedad profesional en los que se prescriba la baja en el trabajo durante los
mismos, cuando se estime necesario para el estudio y diagndstico de la enfermedad.
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Es importante tener en cuenta que es un subsidio ya que se trata de una pres-
tacion «temporal» no definitiva, por lo que los procesos curativos se encuen-
tran limitados temporalmente, de modo que, pasado ese lapso temporal si
no hay curacién se tendria que producir la calificacién de la incapacidad
como permanente 3.

La prestacién de incapacidad temporal pretende cubrir el defecto de in-
gresos o salariales producidos por inasistencia al trabajo por la alteracién
de la salud o indisposicion del trabajador a causa de una enfermedad o de
un accidente. Pero, para recibir el subsidio correspondiente por incapaci-
dad temporal, el trabajador debera cumplir los requisitos que se exigen
legalmente.

Por lo que nos interesa, la concesién de esta prestacion y el control de
las mismas se ha realizado mediante Entidades Gestoras o colaboradoras.
Tradicionalmente, el control médico de la situacién que provoca la incapa-
cidad temporal ha sido por los Servicios Publicos de Salud. La concesién
de la prestacidn, tanto a efectos de la apertura del derecho como del conse-
cuente abono de las prestaciones, lo ha sido por el INSS “. Dos supuestos
han excepcionado esta regla general: el primero es el que se refiere a la co-
bertura de dichas prestaciones (econdmicas y sanitarias) a través de la cola-
boracién voluntaria de las empresas? y el segundo se produce en los su-
puestos de la cobertura de las prestaciones (sanitarias y econémicas) por in-
capacidad temporal derivadas de una contingencia profesional, cuando el
empresario estuviera adscrito a una Mutua de Accidentes de Trabajo y En-
fermedades Profesionales de la Seguridad Social (en adelante, Mutuas de
Accidentes de Trabajo), en los que el control médico de la situacién y el
abono de las correspondientes prestaciones se producia directamente por la
propia Mutua de Accidentes de Trabajo.

3 Digo se «tendria» y no se «tendrd» porque la experiencia nos muestra como, cada vez
con mas frecuencia, los Servicios Médicos del Equipo de Valoracién de Incapacidades dan el
alta médica, para su reincorporacién al puesto de trabajo, de los incapacitados temporales que
han agotado sus correspondientes periodos maximos de duracion de la prestacién y que, segiin
luego han dictaminado los tribunales, realmente tendrian que haber sido declarados en situa-
cién de incapacidad permanente y no haberse obligado a reincorporarse al puesto de trabajo.

4 El empresario abona la prestacién mediante «pago delegado» y, posteriormente, es
compensado del pago efectuado al abonar las cotizaciones de Seguridad Social. El empresario
se hace cargo de forma integra, y sin posibilidad de compensacion, desde el dia cuarto al deci-
moquinto de las prestaciones de incapacidad temporal que tengan su causa en una contingen-
cia comun.

5 Regulada en el art. 77 de la LGSS y desarrollada por una OM de 1966. Consiste en la
asuncién por «grandes» empresas, esto es, de mds de 250 trabajadores y que posean instala-
ciones sanitarias adecuadas. Para la cobertura de tales riesgos dejardn de ingresar una parte de
las cotizaciones correspondientes a la Seguridad Social, de conformidad con unos coeficientes
adecuados a las contingencias a las que hace frente la empresa.
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En la justificacién de que se producia una importante bolsa de fraude
respecto de las prestaciones de incapacidad temporal , presumiéndolo, de
forma incorrecta a mi entender, a la totalidad de los posibles beneficiarios
de las prestaciones ’, desde el RD 575/1997, de 18 de abril, y su Orden de
desarrollo 19 de junio de 1997, se adopta un sistema, el vigente actualmen-
te, en el que se establece un importante control de las prestaciones de inca-
pacidad temporal, que tuvo especial incidencia en las derivadas de contin-
gencias comunes respecto de las que se regulé con asombrosa desconfianza
hacia los Servicios Publicos de Salud ya que establecia mecanismos de co-
rreccién de las decisiones de los médicos de familia ®.

Para conocer el marco en el que se inserta la sentencia que se comenta,
hemos de apuntar dos aspectos:

® En el grupo de beneficiarios de esta prestacion se han encontrado bolsas significati-
vas de fraude. Ya que, por diversas actitudes, se ha alargado a veces de forma sorprendente la
duracién del disfrute de la prestacion en patologias que habitualmente hallan curacién en me-
nos tiempo. A veces trabajadores, en cuyos convenios colectivos se habia negociado una mejo-
ra voluntaria que suponia no perder capacidad adquisitiva durante la percepcién de la presta-
cién de incapacidad temporal (que como es conocido suele ser, aproximadamente, entre un
60% y un 75% del salario dejado de percibir, dependiendo de la contingencia y del momento
temporal de la percepcion), «fingian» continuar convalecientes; de hecho, es una cuestion de
la que han podido beneficiarse los trabajadores fijos, llegando a observarse en algunos secto-
res, como la Administracién Publica, situaciones que contrarian totalmente la eficacia y cali-
dad que los servicios publicos deben ofrecer. Otras veces, algunos trabajadores que acababan
un empleo sin derecho a prestacion por desempleo o que finalizaban la proteccion por desem-
pleo pretendian, con toda la razén que conlleva la necesidad, creemos, mantener un ingreso
para alimentar a la familia ya que un sistema de Seguridad Social imperfecto e insuficiente no
cubria sus necesidades minimas.

7 Sobre el tema véase, in extenso, MERCADER UGUINA, J., en «El control de la incapaci-
dad temporal (Historia de una sospecha)», Relaciones Laborales, t. 1, 2004.

8 La atribuciéon de competencias a las Mutuas de Accidentes de Trabajo no fue dema-
siado bien visto por los profesionales del sistema publico de salud ya que se oponian a la inge-
rencia de asociaciones de empresarios en el control y gestion de las prestaciones de incapaci-
dad temporal por contingencias comunes, pero es que ademds «en la base de esa diatriba se
encontraria la introduccion por la Ley 66/97, de 30 de diciembre, [...] de un nuevo parrafo al
apartado 1 del art. 131 bis LGSS/1994 por el que las competencias de control de los médicos
adscritos al INSS se elevaban hasta el punto de poder, no ya s6lo proponer, sino incluso ‘expe-
dir el correspondiente alta médica’ en el proceso de incapacidad temporal, ‘a los exclusivos
efectos de las prestaciones econdmicas de la Seguridad Social y en los términos que reglamenta-
riamente se establezcan’. De cualquier forma, esa diferenciacion entre el INSS y las MATEPSS
en materia de control del proceso incapacitante tampoco durarfa demasiado tiempo, puesto que
a través de una norma tan insélitamente inapropiada como el art. 44 de Real Decretoo-Ley 6/
2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes en la Intensificacion de la Competencia en Merca-
dos de Bienes y Servicios se vino a conceder esa mismas facultad de expedicion de alta médi-
ca a efectos de las prestaciones econdmicas por incapacidad temporal derivada de contingen-
cias comunes a “los médicos de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profe-
sionales de la Seguridad Social respecto del personal al servicio de los asociados a ésta en los
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2.1. Competencia para determinar la contingencia que provoca la in-
capacidad

Indica la Mutua de Accidentes de Trabajo que recurre en suplicacién
que el INSS no es competente para determinar la contingencia en caso de
accidentes de trabajo o enfermedades profesionales.

En el RD 2583/1996, de 13 de diciembre, que regula la estructura y
funciones del INSS, reconoce especificamente como funciones de esta ges-
tora el reconocimiento y control del derecho a las prestaciones econémicas
del sistema de Seguridad Social en su modalidad contributiva, sin perjuicio
de las que correspondan al Instituto Social de la Marina y al Servicio Publi-
co de Empleo Estatal. Mds concretamente, si acudimos al RD 1300/1995,
de 21 de julio, por el que se desarrolla en materia de incapacidades labora-
les la Ley 42/1994, encontramos dos preceptos que nos indican como fun-
cion de INSS la determinacion de la contingencia causante de la incapaci-
dad. En primer lugar, en su art. 1.1 a) se indica que le corresponde a esta
gestora la determinacién de las contingencias causantes de la invalidez per-
manente. Pero es que, ademads, en su art. 3.1.f) se indica que seran funcio-
nes del Equipo de Valoracién de Incapacidades el examen de la situacion
de incapacidad del trabajador y la formulacién al Director Provincial del
INSS de los dictimenes-propuestas, preceptivos y no vinculantes, respecto
de la determinacion del cardcter comun o profesional de la enfermedad que
origine la situacién de incapacidad temporal del trabajador, cuando le sea
solicitado tal dictamen.

Y es que una cosa es que, ex art. 61.2 del RD 1993/1995, se atribuya la
competencia a las Mutuas de Accidentes de Trabajo la expedicién de los
partes médicos de baja, confirmacién de la baja y alta, asi como la declara-
cion del derecho al subsidio, denegacidn, suspension, animacién y extin-
cion, en los procesos de incapacidad temporal por contingencias profesio-
nales, y otra muy distinta que la misma tenga una potestad ilimitada, frente
a una entidad de derecho publico, en declaraciones que pueden posterior-
mente afectar a las competencias de dicha entidad gestora. Sobre todo, por

términos que reglamentariamente se establezcan”. Esa reglamentacion atin no ha sido efectua-
da, pero posiblemente ni siquiera sea necesaria si tenemos en cuenta que...» las modificacio-
nes legales posteriores establecidas en la Ley 24/2001, art. 34. cuatro, amplian las causas del
extincién del subsidio por incapacidad temporal, «lo que viene a demostrar el objetivo de pri-
vatizar la fiscalizacién de los procesos de incapacidad temporal derivados de contingencias
comunes venia siendo una idea obsesiva del legislador a la que éste no esta dispuesto a renun-
ciar», como certeramente indica LozANO LAREZ, E., en El mutualismo patronal en la encruci-
jada. De la doctrina del riesgo profesional a la debida prevencion de los riesgos laborales,
CARL-Mergablum, Sevilla, 2002, pags. 126 y 127.
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que no se descubre ningin secreto cuando para ahorrar costes los gestores
de estas asociaciones de empresarios llamada Mutua, siempre han ignorado
el art. 115.2 e) y f) de 1la LGSS, respecto de la concepcién de los accidentes
de trabajo, teniendo que ser condenadas en las correspondientes sentencias
para reconocer una situacion de accidente de trabajo en estos supuestos, y
con los gastos y transtornos que ello origina a los trabajadores. Eso si, como
en ningun caso se las condena en los posibles dafios y perjuicios, el benefi-
cio lo encuentran respecto de los trabajadores que desconocen sus derechos
o que no los ejercen porque, en cualquier caso, se encuentran cubiertos me-
diante una prestacién calificada de contingencia comun.

2.2. Una descripcion de la tramitacion como forma de control de la si-
tuacién de incapacidad temporal °

De otro lado, en la sentencia que se comenta, la Mutua de Accidentes
de Trabajo exige que se declare nula la baja médica dada por los Servicios
Publicos de Salud de forma inmediatamente consecutiva al alta dada por la
Mutua por curacién tras un proceso de incapacidad temporal por una con-
tingencia profesional. Ello nos lleva a examinar, aunque sea de forma su-
cinta, el proceso de tramitacién y control de la situacién de incapacidad tem-
poral a los efectos de conocer las funciones y facultades atribuidas a las En-
tidades Gestoras o a las colaboradoras en este proceso.

Aungque la tramitacién suele ser comun para cualquier proceso de baja,
pueden darse algunas variaciones segun la causa de la que provenga la baja.
Por ello, la propia norma distingue dentro de la tramitacién la referida a las
contingencias comunes (enfermedad comiin y accidente no laboral) y la re-
ferida a contingencias profesionales (accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales). Como podra observarse, es francamente dificil que el traba-
jador enfermo pueda «defraudar a la Seguridad Social». Pero, por otro lado,
nos preguntamos si tanto control, para determinadas patologias, no supon-
dria un empeoramiento en la calidad de vida del sujeto y, consecuentemen-
te, un alargamiento del proceso curativo.

A) Para el caso de enfermedad comin y accidente no laboral

— El reconocimiento de las prestaciones de incapacidad temporal
se produce a través del «parte de baja médica», que es un do-
cumento expedido por el médico (de familia al que se encuen-
tre adscrito el trabajador) del Servicio Publico de Salud inme-

9 Sobre esta cuestién, por su sencillez y claridad, puede verse BARBA MORA, A., en In-
capacidad Temporal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, pdgs. 87 y siguientes.
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diatamente después a que se haya efectuado el reconocimiento
del trabajador afectado e incluso en el caso de que las presta-
ciones causadas por una contingencia comun estén cubiertas por
la Mutua de Accidentes de Trabajo, ya que en este caso el peso
del control de la incapacidad temporal, no sin posibilidad de
intervenir por la Mutua, también recae en el Servicio Publico
de Salud 1°.

— Los «partes de confirmacion de baja» se extenderan, tras el re-
conocimiento médico del trabajador por el facultativo, al cuar-
to dia del inicio de la situacién de incapacidad y, sucesivamen-
te, mientras la misma se mantenga, cada siete dias contados a
partir del primer parte de confirmacién. Tales partes también
deberan de contener el diagnéstico y la descripcion de las limi-
taciones en la capacidad funcional del trabajador y la previsién
de la duracién del proceso patolégico.

— El tercer parte de confirmacién de la baja (esto es, el que se
corresponde con el dia décimo octavo de la baja) ird acompa-
flado de un «informe médico complementario», expedido por
el facultativo que extienda aquél, en el que se recojan las do-
lencias padecidas por el trabajador, el tratamiento médico pres-
crito, la evolucidn de las dolencias y su incidencia sobre la ca-
pacidad funcional del interesado, asi como la duracién proba-
ble del proceso. Cada cuatro partes de confirmacién, desde el
que se realiza el primer informe médico complementario, de-
bera de realizarse un nuevo informe médico complementario.

— Ademas, trimestralmente, a contar desde la fecha de inicio de
la baja médica, la inspeccién médica del Servicio Publico de
Salud expedird un «informe de control» de la incapacidad en el
que debera pronunciarse expresamente sobre todos los extremos
que justifiquen, desde el punto de vista médico, la necesidad
de mantener el proceso de incapacidad del trabajador. Dicho in-
forme serd enviado a la entidad gestora o Mutua de Accidentes
de Trabajo, segtin corresponda.

10" El tnico supuesto en el que no corresponde dar la baja al médico de familia

corrrespondiente es el establecido en la DA 1.* del RD 117/98: esto es, cuando en un proceso
de IT se haya expedido el parte médico de alta por los servicios médicos adscritos al INSS,
durante los seis meses siguientes a la fecha en que se expidié aquélla y en relacién al proceso
patoldgico que originé el alta (situaciones de recaida en la misma o similar enfermedad), los
correspondientes partes de baja médica serdn tnicamente expedidos por la Inspeccién sanita-
ria del correspondiente Servicio Piblico de Salud.
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— El proceso finaliza con el correspondiente «parte de alta médi-
ca», que se extenderd tras el reconocimiento del trabajador por
el correspondiente facultativo. Debera contener el resultado de
dicho reconocimiento y la causa de alta médica. El alta médica
emitida por el facultativo del INSS determinard la extincién de
la prestacién econdémica por incapacidad temporal y la consi-
guiente obligacién (la norma dice «derecho») del trabajador de
reincorporarse a la empresa, sin perjuicio de que el Servicio
Publico de Salud contindie prestando al trabajador la asistencia
sanitaria que, sin requerir una nueva baja médica, aconseje su
estado. También puede dar el alta la Inspeccién Médica, ya sea
a propuesta de la Entidad Gestora o de la Mutua de Accidentes
de Trabajo o ya sea de oficio sin necesidad de que nadie se lo
haya requerido. EI art. 131.1 bis, establece la posibilidad que
los médicos adscritos al INSS, y s6lo para los supuestos en que
la baja haya sido emitida por los Servicios Publicos de Salud
(no por los de la Mutua) '!, puedan expedir el correspondiente
alta médica en el proceso de incapacidad temporal, a los exclu-
sivos efectos de las prestaciones econémicas. Asi, la nueva re-
daccién dada al art. 1.4 del RD 575/97, por el RD 1117/98, in-
dica que cuando los servicios médicos del INSS, una vez reco-
nocido el trabajador, pretendan darle de alta, previamente a la
extension del parte de alta, deberdn comunicarlo a la Inspec-
cién Médica u 6rgano similar del Servicio Publico de Salud, para
que en tres dias manifieste su disconformidad. Sélo podra dar
el servicio médico del INSS el alta en caso de silencio o cuan-
do no haya un informe en contra de la Inspeccién Médica y di-

' La confianza del Estado en la eficacia de los servicios sanitarios de las MATEPSS es

abrumadora. Para el anterior Gobierno, conservador y creador de la norma, tenfa mucha im-
portancia la iniciativa privada en la gestion de los riesgos sociales y hacia donde pretendia que
se moviera el sistema: la gestion s6lo serd buena cuando haya alguien que se lucre con ella. Ya
sabemos que las MATEPSS no tiene «dnimo de lucro», pero también sabemos que si la aten-
cién prestada necesariamente para la cobertura de los riesgos cubiertos supera los ingresos re-
caudados con las primas habra que acudir a las reservas, y si no hubiera suficientes al patrimo-
nio personal de los empresarios asociados. Ello no ocurre casi nunca, serfa preferible dar una
asistencia y proteccion incompleta antes de tocar las reservas o acudir al patrimonio de los
empresarios asociados. Por otro lado, habriamos que analizar con serenidad y profundidad la
gestion econémica y financiera de las MATEPSS. Por ejemplo, preguntarnos qué ocurre con
los intereses que generan las reservas o de donde sale el dinero destinado a promoci6n de las
MATEPSS (publicaciones, congresos, publicidad indirecta...). El problema es que el Gobier-
no actual, de corte «progresista», parece ir en el mismo camino que el anterior respecto de esta
cuestion.
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cho parte contendra el resultado del reconocimiento y la causa
de alta. Esto es, las posibilidades de dar de alta se encuentran
limitadas por las facultades de la Inspeccion Médica, prevale-
ciendo el criterio de ésta.

B) En el caso de contingencias profesionales.

El procedimiento serd basicamente el mismo. Sélo dos diferen-
cias: el primer parte de confirmacion de baja se emite al sépti-
mo dia de la baja y no al cuarto; ello supone que el «informe
médico complementario» se realizard el vigésimo primer dia.
Por otro lado, serdan los médicos de la Mutuas de Accidentes de
Trabajo, cuando la empresa haya asegurado dicha proteccién con
la Mutua, y no los del Servicio Pdblico de Salud, los que deban
de expedir los correspondientes partes de baja, confirmacién y
de alta. E incluso el informe médico de control trimestral.

Pero en este proceso nos encontramos con dos partes distintos.
De un lado, el «parte de accidente de trabajo», que serd expe-
dido por la empresa, aunque debe recordarse que es abundante
la doctrina judicial que indica que la no expedicidn de estos par-
tes no supone el que un determinado accidente no pueda ser con-
siderado como de trabajo. Y, de otro lado, el «parte de enfer-
medad profesional», al que la empresa estd obligada a emitir
(independientemente de que se produzca la baja); en casos gra-
ves y generalizados en la produccién de enfermedades profe-
sionales, la Autoridad Laboral competente dispondrd que se
practiquen por la Inspeccién de Trabajo inmediatamente, con
el asesoramiento, en su caso, de los servicios especializados, la
consiguiente informacién en la empresa o empresas afectadas
sobre las causas que originen la enfermedad profesional y las
circunstancias que en la misma concurran.

C) Otras medidas de control.

Actos de comprobacién de la incapacidad temporal: las Enti-
dades Gestoras, y las Mutuas, respecto de los trabajadores a los
que abonen prestaciones econdmicas de incapacidad temporal
por contingencias comunes, podran disponer que los mismos que
se encuentren en esta situacién sean reconocidos por los servi-
cios médicos adscritos a las mismas. Los actos de comproba-
cion de la incapacidad temporal que lleven a cabo los médicos
(de los Servicios Publico de Salud, de la Entidad Gestora o de
la Mutua) se basaran tanto en los datos recogidos en los corres-
pondientes partes médicos de baja o de confirmacién o en los
informes médicos complementarios, como en los derivados
especificamente de los ulteriores reconocimientos y dictimenes
realizados por unos y otros médicos. En todo caso, los servi-
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cios médicos de la Entidad Gestora o colaboradora podran ac-
ceder a la documentacion clinica necesaria para la finalidad de
control de los procesos de incapacidad temporal. Con el fin de
que las actuaciones médicas cuenten con el mayor respaldo téc-
nico posible, se pondra a disposicién de los médicos tablas de
duraciones medias, tipificadas para los distintos procesos pato-
l6gicos susceptibles de generar incapacidades, asi como tablas
sobre el grado de incidencia de dichos procesos en las diversas
actividades laborales.

— Seguimiento y control de la situacién de incapacidad temporal
y de las prestaciones econdmicas: la Entidad Gestora o la Mu-
tua de Accidentes de Trabajo, segin corresponda, ejerceran el
control y seguimiento de la prestacién econémica de incapaci-
dad temporal objeto de la cobertura, pudiendo realizar a tal efec-
to aquellas actividades que tengan por objeto comprobar el man-
tenimiento de los hechos y de la situacién que originaron el de-
recho al subsidio, a partir del momento en que corresponda a
aquéllas asumir la gestion del gasto de la prestacion econémica
por incapacidad temporal, sin perjuicio de sus facultades en
materia de declaracién, suspensién, anulacién o extincién del
derecho, y de las competencias que corresponden a los Servi-
cios Publicos de Salud en orden al control sanitario de las altas
y bajas médicas. Para ello, los servicios médicos del Sistema
Nacional de Salud, los médicos adscritos a las Entidades Ges-
toras, asi como los de las Mutuas estan facultados para acceder
a los informes y diagndsticos relativos a las situaciones de in-
capacidad temporal, a fin de ejercitar sus respectivas funciones
encomendadas.

— Reconocimiento médico de los trabajadores: para el control o
el seguimiento de la incapacidad temporal, la Entidad Gestora
o la Mutua de Accidentes de Trabajo (ésta s6lo respecto de las
prestaciones de incapacidad temporal que gestionen por contin-
gencias comunes) podran disponer que los trabajadores que se
encuentren en dicha situacién sean reconocidos por los servi-
cios médicos adscritos a la misma. Evidentemente, como se se-
falé anteriormente, los reconocimientos médicos y demds ac-
tos de comprobacién se fundamentaran en los partes de baja o
de confirmacién de la baja o en los informes médicos comple-
mentarios o en los de control y, por supuesto en los ulteriores
reconocimientos y dictdimenes médicos realizados. Ademas,
cuando el trabajador sea llamado a reconocimiento médico por
los servicios médicos de la Entidad Gestora o colaboradora de-
bera aportar el historial clinico de que dispusiese o el que le
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sea suministrado por el correspondiente Servicio de Salud. Con
lo que, evidentemente, se ahorran unos costes importantes a cos-
ta del Servicio Publico de Salud en contra de lo que expresa-
mente indica el art. 80.1 del RD 1993/1995, que indica que las
Mutuas de Accidentes de Trabajo asumiran los costes de las ac-
tuaciones de control y seguimiento de las prestacién econémi-
ca y de la situacién de incapacidad temporal. La negativa in-
fundada a someterse a los reconocimientos médicos dard lugar
a la expedicion de la propuesta de alta médica.

— Declaracién de alta médica a propuesta de los servicios médi-
cos de la Entidad Gestora o de la Mutua: por tdltimo, las Enti-
dades Gestoras o las Mutuas (éstas Unicamente respecto de las
incapacidades temporales derivadas de contingencias comunes)
cuando, a la vista de los partes médicos de baja o de confirma-
cién de baja, asi como de los informes que posean, consideren
que el trabajador puede no estar impedido para el trabajo, po-
dran formular, a través de los médicos adscritos a unas u otras,
propuestas motivadas de alta médica. También, como se ha di-
cho, podra proponerse alta cuando el trabajador se niegue de
forma infundada a someterse a los reconocimientos médicos pro-
puestos por tales Entidades o Mutuas. Tales propuestas se ha-
ran llegar, a través de las Unidades de Inspecciéon Médica de
los Servicios Publicos de Salud u 6rgano correspondiente del
Servicio Publico de Salud, a los facultativos o servicios médi-
cos que expidieron los partes de baja o de confirmacién corres-
pondientes, los cuales deberdn de pronunciarse en el plazo de
diez dias, bien confirmando la baja médica, sefialando las aten-
ciones o controles médicos que considere necesarios, o admi-
tiendo la propuesta y expidiendo el correspondiente de alta mé-
dica. En caso de que en dicho plazo no se reciba contestacion,
o en caso de discrepar con las mismas, la inspeccién médica
del correspondiente Servicio de Salud podra acordar el alta mé-
dica, efectiva e inmediata, dentro del plazo de quince dias des-
de que le lleg6 la propuesta de alta. En caso de que la propues-
ta de alta de la Mutua de Accidentes de Trabajo no fuese re-
suelta en los plazos arriba indicados, podran optar entre rei-
terar dicha propuesta ante el Servicio Piblico de Salud !> o
plantear la iniciativa de alta médica ante los servicios médi-
cos del INSS.

12" Si en este caso no se produce contestacion, la Mutua de Accidentes de Trabajo podrd
plantear solicitud de alta ante el servicio médico del INSS.
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En base a todo ello, evidentemente, las Mutuas no pueden determinar
el que un trabajador pueda tener derecho a prestaciones de incapacidad tem-
poral por contingencias comunes ya que ello corresponde a los Servicios
Publicos de Salud y es en tal sentido en el que se manifiesta la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn objeto de este comentario.

3. SOBRE LA MAGNIFICACION DE LAS FUNCIONES Y COMPE-
TENCIAS DE LAS MUTUAS DE ACCIDENTES DE TRABAJO EN
LA GESTION DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL

Visto lo anterior, podria decirse, en resumidas cuentas, que la Mutua
de Accidentes de Trabajo tienen poderes y capacidades casi absolutas res-
pecto de la gestion de las prestaciones por incapacidad temporal causadas
por una contingencia profesional (a excepcién de la determinacién de la pro-
pia contingencia) y que, en materia de contingencias comunes, aunque ca-
rece de lo fundamental para ellas, esto es, la posibilidad de resolver la si-
tuacién estableciendo el alta del trabajador, si tienen enormes posibilidades
para controlar la situacién del trabajador en situacién de incapacidad tem-
poral, usando incluso materiales y pruebas del propio Servicio Piblico de
Salud, con el correspondiente ahorro de costes.

Por todo ello, parece comprensible en la 16gica de las Mutuas de Acci-
dentes de Trabajo, que intenten ejercer sus competencias de forma «sober-
bia», impidiendo que la Entidad Gestora pueda contradecir sus decisiones
que de forma absoluta han adoptado. Por ello, acude a los Tribunales argu-
mentando, en definitiva, una especie declaracién de «incompetencia» por
haberlas invadido la Entidad Gestora. Y es que, no puede permitirse que se
contradiga la decisién adoptada de dar de alta a un trabajador en situacién
de incapacidad temporal por contingencia profesional, ya que éste, una vez
habiendo sido dado de alta médica por curacién por parte del médico de la
Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Segu-
ridad Social, acudié en un momento inmediatamente posterior a los servi-
cios médicos del Servicio Publico de Salud Aragonés, donde su médico de
familia, estima que ha de darsele la baja y entrar en una nueva situacién de
incapacidad temporal, ahora por enfermedad comun, siendo dicha contin-
gencia posteriormente calificada por el Instituto Nacional de la Seguridad
Social como de caracter profesional.

Pero la legislacién, como se ha visto anteriormente, es absolutamente
clara: la determinacidn de las situaciones de incapacidad temporal por con-
tingencias comunes corresponde al Servicio Publico de Salud y en tltima
instancia a los servicios médicos del INSS, aunque sélo sea a efectos de
prestaciones. Y, de otro lado, la competencia en la determinacién del carac-
ter de la contingencia que provoca el hecho causante es del propio INSS.
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Asi lo ha declarado correctamente la sentencia de la sala de lo social del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén que se comenta, al considerar que
la solicitud de la Mutua de Accidentes de Trabajo, de declarar nulas las ba-
jas por incapacidad temporal determinada por el Servicio Piblico de Salud
y la resolucién del INSS que indica que la contingencia de la que proviene
dicha baja es en realidad profesional y no comiin, no tiene razén de ser ni
fundamento legal alguno.

Pero los servicios médicos de las Mutuas de Accidentes, asi como los
Pidblicos de Salud, la Inspeccién Médica y el Equipo de Valoracién de
Incapacidades, no son infalibles, antes al contrario, y asi lo han demostrado
numerosas resoluciones judiciales que posteriormente los han corregido.

Parece muy apropiado y necesario ya que las prestaciones del sistema
de Seguridad Social son de caricter publico, independientemente de quién
las gestione o abone, que la determinacién de la contingencia de la que pro-
viene resida en la Entidad Gestora. No puede verse una intromision en la
competencia ya que las prestaciones son del Estado y los colaboradores no
pueden creerse «gestores» y si se lo creen, no tiene sentido su existencia,
s6lo habria que integrarlos en la Administracién y hacerlos acatar el princi-
pio de jerarquia.

En cambio, hay dos problemas importantes respecto del control y ges-
tién de la prestacién y en los que remotamente tiene su origen todas estas
cuestiones: el primero se encuentra en la propia ciencia médica ya que la
misma no es exacta y pueden darse interpretaciones distintas ante un mis-
mo hecho, lo que puede llevar a distintos facultativos a calificar una situa-
cion de distinto modo. El segundo problema esta en la concepcién del siste-
ma, la propia gestién privada por parte de los empresarios de los accidentes
de trabajo ya supone un problema importante ya que crea una disfuncién al
introducir en el ambito de la proteccién social de «gestores-colaboradores»
que tienen interés directo y privado y contrario a los beneficiarios a los que
pretenden proteger. Es posible que pueda decirse lo mismo respecto de la
gestion publica, pero en cualquier caso, los principios generales estableci-
dos en el art. 103 de la CE, respecto del funcionamiento de la Administra-
cion Publica, implican que la misma ha de estar al servicio del administra-
do y actuar con «neutralidad» y ajustandose al principio de legalidad, ya
que el incumplimiento de tales obligaciones conllevaria sanciones muy du-
ras para los funcionarios o personal que actuaran contrariamente a dichos
principios.

Ambos problemas podrian haberse resuelto, si se hubiese querido, es-
tableciendo un procedimiento administrativo neutro y sumario, junto con un
procedimiento especial de cardcter preferente. Esto es, de un lado, en el 4m-
bito administrativo, quien determinara si el trabajador estd o no incapacita-
do para reincorporarse al puesto de trabajo fuesen peritos independiente que
no pertenecieran al servicio médico de la Mutua o de Equipo de Valoracién
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de Incapacidades o de la Inspeccién Médica, dando preferencia a médicos
independientes expertos en medicina del trabajo, que examinardn al traba-
jador y veran las pruebas realizadas, sin que puedan acceder al dictamen de
los facultativos que de anteriormente lo examinaron y siendo necesariamente
oido el médico de familia que atiende normalmente al trabajador y lo cono-
ce y lo trata de forma habitual y no puntual.

Ademads, de otro lado, en el dmbito jurisdiccional, deberia crearse un
procedimiento especial en materia de altas médicas, preferente y sumario,
ya que el resultado que nos encontramos actualmente con el proceso en ma-
teria de seguridad social no vale '3. Y es que el trabajador dada el alta médi-
ca y confirmada el alta tras la reclamacién previa, s6lo tiene como posibili-
dad reincorporarse al trabajo '4, y en la experiencia que tenemos, muchos
trabajadores han tenido que reincorporarse por decisiones «injustas» de alta,
con mucha dificultad a su puesto, pero eso si advirtiendo a sus empresarios
de la incapacidad que le produce la enfermedad que tienen y que pueden
por ella contraer riesgos especiales en el ejercicio de sus respectivas profe-
siones, a los efectos de intentar hacerles responsables por posibles incum-
plimientos en materia de prevencion de riesgos (ha de recordarse que el art.
25.1 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales impide que los trabaja-
dores sean colocados en aquellos puestos de trabajo en los que, a causa de
sus caracteristicas personales puedan ellos, los demds trabajadores u otras
personales relacionadas con la empresa ponerse en situacion de peligro), de
conformidad con el articulo 12.7 del Real Decreto-Legislativo 5/2000 que
establece el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones del Or-
den Social. Pues bien, el resultado final es que sefialado fecha de celebra-
cion de juicio, 4 6 5 meses mds tarde, es posible que el juez determine, tras
la practica de la prueba que el trabajador se encontraba realmente incapaci-
tado para incorporarse al trabajo y declare el alta médica como indebida. El
problema es que ello supondria el acceso al derecho de la prestacién de in-

13 Sobre este procedimiento puede verse, BERROCAL JAIME, A., en El proceso sobre in-
capacidad temporal, Bosch, Barcelona, 2002, en especial, pags. 35 y siguientes.

14" Ya que de no ser asf se entiende por parte de la doctrina y la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, que hay una situacién de dimisién porque «lo que no cabe es entender que por
la simple impugnacion de las resoluciones administrativas se mantiene automaticamente la sus-
pension del contrato de trabajo hasta que se produzca una decision judicial firme», por todas,
véase la de 18 de diciembre de 2000, RA10.421, pero en este supuesto creemos, con SALA
FrANCO, que «es dificil presumir que la voluntad de un trabajador que no se incorpora al tra-
bajo e impugna el alta médica por curacion sea la de extinguir el contrato de trabajo; mds bien
lo que pretende el trabajador es mantener su suspension contractual por incapacidad temporal.
Por lo que cabria cuestionar la posibilidad de abandono del trabajador en estos casos», en La
incapacidad temporal para trabajar derivada de enfermedad o accidente, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2004, pag. 118.
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capacidad temporal pero como el trabajador se ha reincorporado al puesto
de trabajo y ello es incompatible con el subsidio, el resultado final es que el
«error» de los servicios médicos de la Mutua de Accidentes, de los médicos
del Equipo de Valoracién de Incapacidades o de los médicos de la Inspec-
cion Médica del Servicio Piblico de Salud se salda con una resolucién que
s6lo anula una actuacién pero que no sanciona ni supone una indemniza-
cién de modo alguno para el trabajador que es que al final ha sido perjudi-
cado por una resolucién injusta.

Asi pues, con la actual regulacién, la unica posibilidad seria la atacar
tales situaciones desde dos vertientes: la de la proteccién de la salud y se-
guridad de los trabajadores, intentando implicar al empresario como respon-
sable de los posibles dafios que ocurra al trabajador por ocuparlo en un puesto
de trabajo para el que, a causa de la enfermedad o lesién sufrida, no se en-
cuentra apto. La segunda vertiente es quizas la mas compleja pero sin duda
la que puede hacer entrar en razén a los médicos de la Seguridad Social o
de las Mutuas de Accidentes de Trabajo en el sentido de que con las presta-
ciones se trata de curar y rehabilitar a los trabajadores (y de mantenerlos
durante este proceso), no de ahorrar costes: nos referimos a la bisqueda de
responsabilidades patrimoniales a los médicos por actuacién negligente.
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SUPUESTO DE HECHO: D.* Maribel presenté demanda contra el Ser-
vicio Riojano de Salud y contra el Instituto Nacional de Gestién Sanitaria,
sobre reconocimiento del derecho a que le sean reintegradas, por los orga-
nismos demandados las cuotas colegiales aportadas al Colegio de Enferme-
ria de la Rioja, correspondientes al periodo comprendido entre el segundo
semestre de 1998 y cuarto trimestre de 2001. La demanda dirigida al Juzga-
do de lo Social fue presentada ante el Decanato de los Juzgados de Logrofio
y turnada al Juzgado de lo Social nimero Uno de la Rioja.

El Juzgado de lo Social dictard auto de fecha 20 de enero de 2005, por
el que declara la incompetencia del orden jurisdiccional social para conocer
de la demanda, remitiendo a las partes a los 6rganos jurisdiccionales del or-
den contencioso administrativo. Contra dicho auto declarando de oficio la
incompetencia del orden social para conocer de materias relativas al perso-
nal estatutario, se interpuso recurso de reposicién por el Servicio Riojano
de Salud, que al ser desestimado por auto de fecha 3 de marzo de 2005,
originé la formulacién de recurso de suplicacion contra los dos autos dicta-
dos por el Juzgado de lo Social Nimero Uno de Logrofio, ampardndose en
la infraccién de los articulos 9.5 de la LOPJ; 1 y 2 p) de la Ley de Procedi-
miento Laboral y 45.2 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguri-
dad Social

* Profesor asociado de la Universidad de Jaén y abogado en ejercicio.
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La sentencia que comentamos es el resultado de la resolucién del re-
curso de suplicacion, y por tanto de la decisién que a tal efecto dicta el TSJ
de la Rioja, sobre la incompetencia del orden social declarada de oficio por
el Juzgado de lo Social nimero uno de La Rioja.

RESUMEN: Suscitada la cuestiéon competencial, el Tribunal Superior
de Justicia de la Rioja afronta un cambio de criterio, lo que supone romper
con la linea de interpretacién que sobre la competencia jurisdiccional del
personal estatutario, ha venido manteniendo dicha sala, y que igualmente
rompe con los criterios que se vienen manteniendo desde el propio Tribunal
Supremo a la hora de asignar estas competencias a los Tribunales del orden
contencioso administrativo. El cambio de orientacién se afronta de forma
escrupulosa desde los criterios asumidos por el Tribunal Constitucional para
evitar infringir el principio de igualdad en la aplicacién de la ley en sede
judicial, haciendo que este no sea un cambio irreflexivo o arbitrario, lo cual
equivale a mantener que el cambio es legitimo cuando es razonado, razona-
ble y con vocacién de futuro.

Analiza la sentencia por tanto las razones de su criterio superado para
adentrarse después en las razones de su nuevo criterio.

INDICE
1. EL PUNTO DE PARTIDA
2. RAZONES PARA EL CAMBIO DE UNA DOCTRINA CONSOLIDADA
3. VALORACION FINAL

1. EL PUNTO DE PARTIDA

Tras la asuncién del personal procedente de la Obra Sindical del 18 de
julio y hasta la promulgacién del Estatuto Marco, la competencia para el
conocimiento de los litigios entre el llamado personal estatutario y la co-
rrespondiente entidad gestora, venia atribuida a los Tribunales de trabajo,
dependientes entonces del Ministerio de Trabajo, al igual que el personal
de las entidades gestoras. Asi fue desde el primer Texto articulado de la Ley
de seguridad Social de 21 de abril de 1966 que atribuyd, con cardcter gene-
ral, la competencia para el conocimiento de los litigios entre Entidades Ges-
toras y el personal a su servicio a los Tribunales de Trabajo. EI mandato
legal era desarrollo de la Base 60.4 de la Ley de Bases de la Seguridad So-
cial de 28 de septiembre de 1963. La remision a los tribunales de trabajo
volvié a plasmarse en el segundo Texto de la Ley General de la Seguridad
Social aprobado por Decreto 2065/1974 de 30 de mayo que, en su articulo
45 ordenaba que «la relacion entre entidades Gestoras y, en su caso, Servi-
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cios de la Seguridad Social y el personal a su servicio se regulard por lo
previsto en los Estatutos de Personal aprobados por el Ministerio de Tra-
bajo o, por el Estatuto general aprobado por el propio Ministerio. Sin per-
Jjuicio del cardcter estatutario de dicha relacion, la Jurisdiccion de trabajo
serd la competente para conocer de las cuestiones contenciosas que se sus-
citen entre las Entidades Gestoras su personal, con excepcion del compren-
dido e el niimero siguiente», referido al personal directivo o que ocupe car-
gos de confianza.

La doctrina elaborada por la Sala del TSJ de la Rioja, en consonancia
que la mantenida de forma pétrea por el Tribunal Supremo !, estimé con la
entrada en vigor el 18 de diciembre de 2003, de la Ley 55/2003, de 16 Dic.,
del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud, que la
competencia para el conocimiento de los asuntos litigiosos existentes entre
los servicios de salud y su personal estatutario se residenciaba en los 6rga-
nos jurisdiccionales del orden contencioso-administrativo

Las razones de este posicionamiento competencial se enumeran en la
sentencia entendiendo la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, define al perso-
nal estatutario como relacién funcionarial especial, si bien hasta ese mo-
mento habia sido un tertium genus, diferente a la relacién laboral y también
a la funcionarial aunque mas préxima a esta dltima. Del mismo modo la
disposicién derogatoria Unica de la Ley 55/2003, de 16 Dic., del Estatuto
Marco del personal estatutario de los servicios de salud, deroga expresa-
mente, en sus apartados e), f) y g), los antiguos Estatutos del personal mé-
dico, del personal sanitario no facultativo y del personal no sanitario apro-
bados por el Ministerio de Trabajo, concluyendo que ya no existe personal
estatutario en los términos previstos en el art. 45.2 del Texto Articulado
de 1966, y en el homdlogo art. 45.2 del Texto Refundido aprobado por
Decreto 2065/174, de 30 May., precepto cuya vigencia se habia manteni-
do hasta ahora.

En el mismo sentido se entiende que el momento previo a la entrada en
vigor de la Ley 55/2003, la competencia del orden social de la jurisdiccién
para conocer cuestiones relativas al personal estatutario, era ya lo suficien-
temente residual como para que la nueva ubicacion litigiosa que se desprende
de la referida Ley no fuera traumatica, sino acorde con el sentido constitu-
cional que esta ofrecia frente a los «prejuicios» preconstitucionales que pre-
sentaba el articulo 45.2 de la vigente LSS cuyo literal tiene su origen en el
Decreto aprobatorio de 21 de abril de 1966 lo cual entraba en evidente con-
tradiccidn con normas definidoras de la competencia comprendidas tanto en

' En tal sentido la también reciente sentencia de fecha 16 de diciembre de 2005, dic-

tada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo siendo el ponente D. Luis Ramén Martinez
Garrido.
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la Ley Organica del Poder Judicial, cuanto en las Leyes de Procedimiento
Laboral y Contencioso-Administrativo. Por otro lado el proceso de transfe-
rencia de la asistencia sanitaria culminado en enero de 2002, hace que la
asistencia sanitaria a cargo de la Seguridad Social se prestada por los dis-
tintos servicios de Salud creados por las diferentes CC.AA, cuyos servicios
no son de entidad gestora de la Seguridad Social, sino mds bien organismos
auténomos de caradcter administrativo dependientes de la comunidad auté-
noma que los crea, siendo que los conflictos del personal de los servicios
de salud no se suscitan frente a una entidad gestora.

2. RAZONES PARA EL CAMBIO DE UNA DOCTRINA CONSOLI-
DADA

A la vista de esta linea jurisprudencia, el TSJ de la Rioja, nos ofrece de
forma argumentada un cambio en esta linea de interpretacién que como ya
hemos dicho se enfrenta con los criterios consolidados por el propio Tribu-
nal Supremo en su auto de la Sala de conflictos de 20 de junio de 2005 (con-
flicto 48/2004). Que la competencia continda residenciada en los érganos
jurisdiccionales del orden social, hasta ahora habia sido argumento de voto
particular, adquiriendo ahora categoria de posicién dominante en el ambito
del TSJ de la Rioja, que o bien serd corregida por el alto tribunal o bien
comenzara a encontrar adeptos en otras salas de lo social de Tribunales Su-
periores de Justicia, lo cual podria ser indicio del comienzo de una nueva
lectura de los preceptos vigentes y de las consecuencias derogatorias de una
deficiente técnica legislativa.

La brecha abierta se asienta fundamentalmente en la «extrafia» vigen-
cia del articulo 45.2 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social aprobado por el Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, y por tanto de la
competencia del orden social para el conocimiento de las cuestiones que sur-
jan entre los servicios de salud y el personal estatutario.

En este sentido entiende el Tribunal que la Ley 55/2003, aporta pocas
novedades a la naturaleza juridica de la relacién estatutaria dado que histo-
ricamente su régimen juridico ha sido siempre un régimen funcionarial es-
pecial de naturaleza juridico-administrativo, y ello tanto desde el punto de
vista de las normas preconstitucionales 2, como desde el punto de vista de

2 Articulo 31 de Estatuto Juridico del personal médico de la Seguridad Social aprobado
por Decreto 3160/1966 de 23 de diciembre.

— Reglamento del Seguro Obligatorio aprobado por Decreto de 11 de noviembre de 1943
y Texto Refundido aprobado por Orden de 19 de febrero de 1946.

— Ley de Bases de la Seguridad Social, de 28 de diciembre de 1963 y articulo 116 del
Texto Articulado de la Ley de la Seguridad social de 21 de abril de 1966 (art. 45).
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las normas que surgieron con posterioridad a la aprobacién de la Constitu-
cion espafiola. El contenido de la normativa postconstitucional, afianza el
caracter administrativo de la relacién paro ofrece pocas variaciones en cuanto
a la asignacién del la jurisdiccién en materia de conflictos. Tampoco el ca-
racter de Ley que reviste la 55/2003, le hace adquirir un caricter preemi-
nente, sino que responde la mandato del articulo 103.3 de la CE, dado que
al ser el régimen estatutario de los funcionarios publico competencia exclu-
siva del Estado, obliga a que la regulacién haya de efectuarse por ley, lo
que no introduce ningtin elemento singular en la relacién estatutaria, incom-
patible con que sus contenciosos sean sometidos a la jurisdiccién social con-
forme al 45.2 no derogado de la LGSS de 1974. Como tampoco lo hace el
hecho de que las materias competencia del orden social, para el personal
estatutario con la entrada en vigor del estatuto marco fueran solo las relati-
vas a jornada, honorarios, retribuciones y ceses. Aun cuando el recorte de
competencias fuera una realidad, dejando reducido el contenido del articulo
45.2 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social de 1974,
eso no excluye la vigencia de las competencias del orden social en materias
concretas.

Para contrarrestar las argumentaciones que giraban en torno a la no con-
sideraciéon de entidad gestora de la Seguridad Social a los distintos servi-
cios de salud de las CC.AA se recuerda que es posible interpretar que actia
en sustitucién o subrogacion de una entidad gestora de la Seguridad Social
lo que sin duda puede continuar atribuyéndose a la jurisdiccién social la com-
petencia para conocer de los conflictos surgidos entre el Servicio Riojano
de Salud y su personal estatutario. Aun con esta consideracién de organis-
mos auténomos administrativos, y no entidades gestoras de la Seguridad
Social, las competencias se han mantenido por el Tribunal Supremo y por
los propios TT.SS.JJ, en aquellas comunidades que teniendo transferencias
desde 1981 (como es el caso de Catalufia) han resuelto en la jurisdiccion
social sus conflictos con el personal adscrito a los servicios de salud de las
Comunidades Auténomas, antes de la entrada en vigor del estatuto marco

— Articulo 45 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social aprobado
por Decreto 2065/1974, de 30 de mayo.

— Estatutos Juridicos del personal al servicio de las Instituciones Sanitarias de la Segu-
ridad Social: El Estatuto Juridico del personal médico aprobado por Decreto 3160/1966, de 23
diciembre; el Estatuto del Personal Sanitario no Facultativo aprobado por Orden Ministerial
de 26 de abril de 1973; y el Estatuto del Personal no Sanitario al servicio de las Instituciones
Sanitarias de la Seguridad Social aprobado por Orden Ministerial de 5 julio.

En todas las normas referencias o bien se precisa la naturaleza juridica de la relacion
como juridico administrativo o bien el contenido de sus regulaciones es el tipico de la funcién
publica. Por otro lado la adscripcién de jurisdiccion radica en la social.
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del personal estatutario de los servios de salud, donde las competencia del
art. 45.2 de la Ley General de la Seguridad Social de 30 de mayo de 1974
abocaban los conflictos a este orden jurisdiccional.

Tampoco entiende ahora la Sala de lo Social del TSJ de la Rioja que
los reparos constitucionales que habian servido para consolidar la doctrina
que ahora se modifica contravenga principios constitucionales o sea contra-
ria a las normas en las que se define la competencia en la Ley Orgénica del
Poder Judicial y el las normas procesales tanto laborales como contencio-
so-administrativas 3.

Probablemente de cuantos argumentos se manejan para el cambio de
posicion, es la inexistencia de derogacién y aclaracién que ha tenido el le-
gislador en las innumerables ocasiones en las que por tratar y desarrollar el
estatuto juridico del personal estatutario al servicio de la sanidad, podria
haberlo hecho, ni siquiera en la propia ley 55/2003. En este sentido fueron
los informes del anteproyecto de la ley 55/2003, elaborados tanto por el Con-
sejo General del Poder Judicial como por el Consejo de Estado.

3. VALORACION FINAL

La atrevida linea abierta por el Tribunal al que nos venimos refiriendo,
choca frontalmente con los argumentos contenidos por el Tribunal Supre-
mo en su reciente Sentencia de fecha 16 de diciembre de 2005, en la que se
defiende que la competente para el conocimiento de estos litigios con el per-
sonal al servicio de los Servicios de Salud, es la jurisdiccién contencioso-
administrativa y no la social. El objeto de estos comentarios, pasa por dar
noticia de resoluciones con cierta relevancia juridica, bien por el alcance de
sus posiciones o bien por la ruptura con lineas que vienen siendo tradicio-
nales. El TS ha mantenido un criterio previo a la aprobacién del Estatuto
marco, por la Ley 55/2003, y otro bien distinto desde la existencia de dicha
norma, criterio que ahora entra en confrontacién con los razonados argu-
mentos de la sentencia que comentamos. No cabe duda que la contundencia
de los argumentos expuestos por la Sala de lo Social del TSJ de la Rioja, no
nos dejan indiferentes. Probablemente de todos ellos la evidencia de la falta

3 Ni el articulo 117.3 de la CE, ni el art. 9 de la LOPJ 6/1985, de 1 de julio, que se vio
afectado en su redaccién por la Ley Orgdnica 19/2003, de 23 Dic, sin que dicha Ley Orgénica,
a pesar de ser posterior a la culminacién de las referidas transferencias de asistencia sanitaria
en todo el territorio del Estado, derogara el art. 45.2 del Texto Refundido de la Ley General de
la Seguridad Social, ni a incluir la materia competencial a que este precepto se refiere en dicho
apartado 4. Dicho articulo 45.2 tiene su base en la LPL en el apartado p) del articulo 2 de
dicha ley cuando dice ser competencia del orden social cualesquiera otras cuestiones que les
sean atribuidas por normas con rango de ley.



N IEEN . [T T T T

Las relaciones estatutarias del personal sanitario ... 231

de derogacion expresa del articulo 45.2 de la LGSS de 1974, justifica que
al respecto sigan corriendo rios de tinta, permitiendo que una interpretacion
restrictiva al &mbito competencial de la jurisdiccidn social dé paso ahora
a un posicionamiento doctrinal contrario que declara superado el criterio
restrictivo.

Lo primero que sorprende es que el cambio reflejado en la sentencia
presenta, necesariamente, vocacion de futuro, esto es nace para ser mante-
nido con cierta continuidad con fundamento en razones juridicas objetivas,
lo que excluye cualquier vulneracién al principio de igualdad en la aplica-
cion judicial de la norma. No parece que estemos ante una ruptura ocasio-
nal, contradictoria con los principios establecidos por el propio Tribunal Su-
premo. Dicho paso al frente solo podrd terminar o en la correccién por el
Tribunal Supremo o en la rectificacién por el legislador que parece ser el
verdadero destinatario de una critica a su deficiente técnica legislativa.

El legislador ha tenido innumerables ocasiones desde 1966 para intro-
ducir la necesaria claridad en este asunto. Sin embargo, lejos de ofrecernos
este criterio de claridad, ha generado nuevos factores de distorsién que no
benefician la mejor ubicacién de la rama que ha de resolver los conflictos
del personal al servicio de la Sanidad Publica. Una depurada técnica legis-
lativa y una definitiva ubicacién de conflictos, permitiria superar estas zo-
nas obscuras de las competencias entre 6rdenes jurisdiccionales que retra-
san la solucién de los conflictos en laberinticas interpretaciones de la legisla-
cion vigentes y del alcance de la técnica derogatoria de las nuevas normas.
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e Por el contrario
cualitativam ente nuestra
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profundamente sectorializada
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AFECTA CION PERSONAL Y EMPRESARIAL SEGUN TIPO FUNCIONAL DE CONVENIO
Ao 2000 2001 2002 2003 2004
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La mayoria de empresas con convenio propio son de menos de 25 trabajadores
Si bien los convenios de empresa que mayor poblacién afectan son los 99 de
empesas con mas de 250 trabajadores: estos cubren al 66,02 % de
trabajadores regulados por este tipo de convenio

La relacion global de nimero de trabajadores por empresa es ciertamente baja:
6,17. Pero aun es mas baja si se cuentan solo los sectoriales —5.74—.
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m En cambio, si analizamos su relevancia personal, los datos no han variado frente a los de afos
anteriores: la mayor parte de la poblacion cubierta se da en el sector agrario, en la construccion, las
manufacturas, el comercio y la hosteleria

¥ Estos cinco sectores suman 1.308.591 trabajadores y 218.040 empresas; esto es, cerca del 88,6%
de trabajadores y mas del 91,2% de las empresas cubiertas por nuestro tejido negocial
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Ambito Temporal: Supraanualidad
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e De los 795 convenios vigentes, 751 se pactan con un periodo de vigencia supraanual, -el
94,46%--

» Tendencia progresiva —en el afio 2004 fueron el 91,71%-- aunque debida, sobre todo, a los
convenios de empresa

Ambito Territorial

Local
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Interprovi
4%

N

Comarcal
1%

= |amayoria de los convenios an-
daluces son provinciales o loca-
les 383 y 333, destacando por
numero de trabajadores y em-
presarios afectados los provin-
ciales en los que se centran los
sectoriales

= Mientras que otros como los co-
marcales y los interprovinciales
son casi residuales

\Jrovi cial
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Ambito Territorial

E La dbtibucdn provincial de estos

Cz%do/iz convenios sigue siendo poco homogénea,
o

Almeria
y

Interpr.
4%

Cordoba F Desde una perspectiva cuantitdiva

10% destaca Cadiz, seguida de Sevilla, Méalaga.

r Cualtativamerte, esto po numero de

Sevilla trabapdores y empesaios afedados

18% Granada destacan Sevilla, Mdlaga y Jaén por su
7%

peculiaridad en agropecuario

. Huelva

Mala o
16%ga 6 8%

8%

Ambito geogr. Ne Conv. Empr. Afec. Trab. Afect. ISP
Almeria 70 6.965 149.164 3,43
Cadiz 170 19.832 163.809 2,59
Cérdoba 79 38.536 180.593 2,60
Granada 58 12.495 109.900 3,69
Huelva 62 7.101 113.341 2,92
Jaén 60 49.516 187.989 3,86
Malaga 125 51.959 265.327 3,50
Sevilla 141 44.286 261.164 3,72
Interpr. 30 8.338 45.110 2,54
Totales 795 239.028 1.476.397 3,31

Retribucién (1)

® El ISP durante el 2005 fue de 3,31 %
coninuardo con el proceso de conercit Andalucia
derivado del ANC 3,31

® El dmbito sectorial es el que registra un indice
mas elevado (336%), superior casi un punto ‘
porcentual al pactado en el &mbito empresarial

(2,35%) Sector Empresa
3,36 2,35
38 2,57
36 — 375
341348 N
a2 34 337 S35
! o2 AAPP Empr.
3.0 2,04 Publica
28 2,57
2000 2001 2002 2003 2004 2005
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Retribucion (ll): ISP por provincias

Almeria Cadiz Coérdoba Granada Huelva Jaén Malaga Sevilla Interpr.

=—=1|SP =#=ISP Medio

®  Por provincias los indicadores mas elevados corresponden a las provincias de Jaén
(3,86) y Sevilla (3,72), en lo que seguramente han influido los convenios del sector
agropecuario.

B Por debajo de la media se situan Cadiz, Cérdoba y Huelva. El indice provincial mas
bajo corresponde Cadiz con 2,59 y los Interpr. con el 2,54%..

Retribucion (lll): por sector de actividad
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E  Se sigue observando el condicionante que supone el ISP de agricultura
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Retribucion (IV): clausulas de garantia

-

1.063.583 172322 129 278
TRABAJADORES EMPRESAS SECTOR EMPRESA
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esta jornada.

En sus aspectos cuantitativos parece continuar la tradicional caida de jornada anualizada.

Esta menor duracién se ha visto compensada por una mayor flexibilidad en la distribucion de

1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005
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Tiempo de trabajo (ll)
1760 T745,63
1740 1475574172557 1723 171952 172576
1720 =

1700
1680
1660
1640
1620

Almeria Cadiz Cérdoba Granada Huelva Jaén Malaga Sevilla Interpr.

‘—nQ horas —.—Media Andalucia ‘

Por provincias destaca Granada con una jornada de 1745 horas, mientras que en
el otro extremo se situarian los Interprovinciales, seguramente por el peso en él
de la Administracion Publica

Tiempo de trabajo (lll): Sector/empresa
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® También subsisten importantes diferencias en funcién del tipo funcional de convenio:
1778,37 h. afo en Convenios de sector frente a 1699,89 en empresa

E Sdlo en los interprovinciales se rompe esta légica, presente también a nivel nacional
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Tiempo de trabajo (IV): Sector de actividad

1850,00

1788,32
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7,69 1743,33

1750,00 -

Industrias
extractivas
Industrias
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Educacién

manufactureras
Transporte

Agricultura,
ganaderia
Energia y agua
Construccién
Intermediacion
financiera
Actividades
inmobiliarias
Administraciéon

= Por sectoes, la mayor jornada se concenta en Comerdo, Hosklera,
Transportes y Pesca, mientras la menor se encuentra por razones evidentes
en la Administracién —35 horas—

| NUEVA REALIDAD ECONOMICA Y SOCIAL

+ v
NUEVAS TECNOLOGIAS | | GLOBALIZACION | TASA DE CAMBIO DE
PRODUCTOS Y SERVICIOS
v v ¥ v
ALTA TASA DE BAJA CALIDAD SEGMENTACION SEGURIDAD
DESEMPLEO DEL EMPLEO MERCADO FLEXIBILIDAD

|

| NUEVO PAPEL DE LA NEGOCIACION COLECTIVA |
v | 3

SOCIAL
| | |

[ AINC | [ VIACUERDO CONCERTACION |
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[ RACIONALIZACION DE ESTRUCTURA }
|
1

[
RACIONALIZACION
BEHF{ITORIAL Y FUNCIONALJ [ COBERTURA DE VACIOS }

——

|
IATOMIZACION/ [ART'CU'-AC'ON} [ SECTORES ; ACIOS TRADICIONALE
DISPERSION DE SECTORES | EMERGENTE UNIDADES

“ABANDONADAS”

UBSECTORES POR MERAS|

EGMENTACION SECTORIA
S!
RAZONES HISTORICAS

GRUPO DE ESTUDIO
AENC 1997 SENO DEL CARL

| EMPLEO Y SU CALIDAD |
[

I 1
{ SEGURIDAD } [ FLEXIBILIDAD }

NUEVO MODELO DE COMPETITIVIDAD RESPONSABLE
SOSTENIBLE Y PARTICIPATIVA

{COMPLEJO: SECTOR POR SECTOR} [ EQUILIBRADO J
1
TRATAMIENTO INTEGRAL DE MULTIPLES CUESTIONES: NO SOLO LA FLEXIBILIDAD
“AL MARGEN” MEDIANTE TEMPORALIDAD
]

TIEMPO DE TRABAJO: DISTRIBUCION FLEXIBLE A CAMBIO DE GARANTIAS:
VOLUNTARIEDAD, PREAVISO, FRANJAS, PARTICIPACION SINDICAL

APERTURA A RETRIBUCIONES VARIABLES EN FUNCION DE PRODUCTIVIDAD Y DE
IMPLANTACION DE SISTEMAS FLEXIBLES: CONTROL Y PARTICIPACION SINDICAL

FOMENTO INVERSION EN I1+D+l, Y FORMACION PROFESIONAL ACTUALIZADA

S U ) G

ATRIBUCION AMPLIA DE FUNCIONES: GRUPOS PROFESIONALES MULTIFUNC.

A CREAR EMPLEO, PERO SOBRE TODO A DAR CALIDAD A
ESE EMPLEO: PACTOS POR EL EMPLEO
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[ CALIDAD EN EL EMPLEO |

[
[ EMPLEO SEGURO J 1 [ EMPLEO EN IGUALDAD ]

[ EMPLEO ESTABLE
]

RECONOCIMIENTO DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRABAJADORES TEMPORALES: ANTIGUEDAD]

ESTABLECIMIENTO NO SOLO DE DERECHOS DE INFORMACION: TAMBIEN PREFERENCIA VACANT%

——

LIMITANDO TEMPORALIDAD: PONIENDO MAXIMO A TEMPORALES, MINIMO DE INDEFIN. ‘

LUCHA CONTRA USO ABUSIVO : ENCADENAMIENTO, TOPES MAXIMOS DE UTILIZACION ]

P P E— -

RIGUROSO CONTROL DE CONTENIDOS EN LA NEG. COLECTIVA (EVENTUALES/OBRA) }

COMPROMISOS DE CONVERSION: ESPECIALMENTE EN FORMATIVOS }

—=

[ Recomendaciones aprobadas en el CARL el 16-XI11-2005 }

| EMPLEO MAS SEGURO |

|
[INTEGRACION DE LA PREVENCION} [ FORMACION E INFORMACION ]
[ 1
[ SUBCONTRATACION J [NUEVOS RIESGOS PSICOSOCIALES}
[ POTENCI»IACION DE
{ PLANIFICACION } [ MECANISMOS DE PARTICIPACION }

{MAYOR PREOCUPACION MEDIOAMBIENTAL}

[ 1
PREOCUPACION DE UGT-ANDALUCIAJ [ FORMACION Y/PARTICIPACION

DE LOS TRABAJADORES

IMPULSAR SISTEMA DE GESTION
MEDIOAMBIENTAL
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| EMPLEO CON MAS IGUALDAD |

I |
[LUCHA CONTRA DISCRIMINACION} [ NUEVAS REALIDADES SOCIALES }
| I

[ 1
RECOMENDACIONES .
[ APROBADAS EN EL CARL } { MAYORES ] [INMIGRACION]

1
IACCESO {SEGURIDAD Y SALUD}
PROMOCION ACOSO [TIEMPOS DE TRABAJO ’

PLANTILLAS PLURALES:
| BENEFICIOS

[ FORMACION ] [

IGUALDAD J
RETRIBUTIVA

ONCILIACIO

{ AMPLIACION DEL SERCLA A INDIVIDUALES }

[ 1
CLASIFICACION PERIODO DISFRUTE
PROFESIONAL VACACIONES
MOVIII_IDAD PERMISOS
FUNCIONAL REDUCCIONES JORNADA
il
TRASLADOS
DESPLAZAMIENTOS
i
[ VOLUNTARIEDAD }
|
{ CLAUSULAS DE CONVENIOS SUMISION AL SERCLA ]
[ RECOMENDACION CARL 16-XI11-2005 ]
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Comentario de Legislacion
de la Comunidad Auténoma de Andalucia
(octubre-diciembre 2005)

RAFAEL GOMEZ GORDILLO *

ORDEN de 13 de diciembre de 2005, por la que se establece para el afio
2006, la poblaciéon con derecho a la prestacion asistencial dental que
regula el Decreto 281/2001, de 26 de diciembre, y se fijan las tarifas apli-
cables a la contratacion de los servicios

El Decreto 281/2001, de 26 de diciembre, por el que se regula la presta-
cion asistencial dental a la poblacién de 6 a 15 afios de la Comunidad Autdno-
ma de Andalucia, en su Disposicion adicional Unica, apartado 2, establece que
el titular de la Consejeria de Salud determinara mediante Orden, los grupos de
edad que se incorporan anualmente a la garantia de la prestaciéon reconocida
en el mismo, incluyéndose, en cualquier caso, los niflos que cumplan seis afos.
Durante el afio 2006 tendran derecho a la asistencia dental basica y a los trata-
mientos especiales establecidos en el Decreto 281/2001, de 26 de diciembre,
los nifos nacidos en los afios 1994, 1995, 1996, 1997, 1998, 1999 y 2000.

El Decreto 281/2001 establece que los dentistas de cabecera privados ha-
bilitados, seran retribuidos para la cobertura de la asistencia dental basica y por
tratamiento realizado para los casos previstos de tratamientos especiales, mien-
tras que la cantidad a abonar en el sistema capitativo, asi como el baremo de
honorarios a abonar por los tratamientos especiales, se determinara por la
Consejeria de Salud. La Orden de la Consejeria de Salud de 19 de marzo de
2002, desarrolla el Decreto 281/2001, de 26 de diciembre, 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
contratacion de los servicios y se fijan las tarifas aplicables a la capitacién por la
asistencia dental basica y las correspondientes a los tratamientos especiales.
La tarifa anual por el sistema de capitacion contemplada en la mencionada Or-
den, fue modificada por Orden de 26 de diciembre de 2002. Habida cuenta del
tiempo transcurrido, se considera adecuado proceder a la actualizacion de la
misma.

* Profesor Contratado Doctor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Univer-
sidad Pablo de Olavide.
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ORDEN de 25 de noviembre de 2005, por la que se establecen las bases
reguladoras para la concesion de incentivos para la contratacion labo-
ral del personal beneficiario de las 6rdenes reguladoras de las convo-
catorias de becas y ayudas para la formacion de Doctores y del Perso-
nal Docente e Investigador en las Universidades y Centros de Investiga-
cién de Andalucia, correspondientes a los afios 2002 y 2003

Las dotaciones de personal investigador cualificado es un requisito clave
para el impulso de las politicas de I+D+i. A tal efecto, la Junta de Andalucia a
través de la Consejeria competente en materia de Universidades e Investiga-
cion ha venido realizando diferentes convocatorias anuales de ayudas e incenti-
vos destinados a la formacién del personal investigador, de las que actualmente
coexisten dos tipologias. En las convocatorias anteriores a 2004 las ayudas se
establecian en la modalidad de becas a personas fisicas, de un afio prorrogable
como maximo por otros tres. En las convocatorias correspondientes a los afos
2004 y 2005 las ayudas o incentivos para la formacion de personal investigador
se establecen en dos modalidades sucesivas: en una primera fase se considera
la modalidad de becas a personas fisicas durante dos afos, y en una segunda
fase se establece la modalidad de ayudas a las Universidades competencia de
la Comunidad Auténoma de Andalucia y a Centros del Consejo Superior de In-
vestigaciones Cientificas en Andalucia para la contratacion laboral, por un pe-
riodo de dos afos, de los beneficiarios de las becas de la primera fase.

Con el objetivo de evitar los agravios que suponen que en un mismo centro
coexistan personas que, realizando la misma actividad de formacion, se encuen-
tran sometidas a condiciones diferentes, se hace extensivo el compromiso de
mejora antes aludido al personal investigador en formacion que particip6 en con-
vocatorias de ayudas correspondientes a los afios 2002 y 2003 y que, por tanto,
en la actualidad se encuentran, respectivamente, iniciando su cuarto o su tercer
afio de disfrute de la beca.

El importe de los incentivos concedidos aisladamente, o en concurrencia
con subvenciones o ayudas de otras Administraciones Publicas o de otros entes
publicos o privados, nacionales o internacionales, no podra superar el coste de
la actividad a desarrollar por la entidad beneficiaria (articulo 4). Las solicitudes
de incentivos deben destinarse a la contratacion laboral de las personas benefi-
ciarias de becas por parte de la Universidad o Centro de Investigacién de Anda-
lucia que gestiona dichas becas, realizadas a partir del 1 de diciembre de 2005.
La contratacion se efectuara por el tiempo que reste para agotar las prérrogas
previstas en la convocatoria de becas correspondiente (articulo 7). La cuantia
de los incentivos sera por el importe equivalente al salario estipulado para un
ayudante no-doctor en Andalucia (incluida la cuota patronal a la Seguridad So-
cial), durante el periodo de tiempo que reste para agotar las prérrogas previstas
en la convocatoria de becas correspondiente, para cada uno de los becarios o
becarias a los que resulte de aplicacion lo establecido en esta Orden y se hubie-
ra solicitado dicho incentivo (articulo 8).
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ORDEN de 22 de noviembre de 2005, por la que se establecen procedimien-
tos para la integracion en el régimen estatutario de los Servicios de Sa-
lud del personal funcionario y laboral que presta servicios en Centros e
Instituciones Sanitarias del Servicio Andaluz de Salud

La Disposicion Adicional Quinta de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del
Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, referida a las
«Integraciones de personal» establece que, al objeto de homogeneizar las rela-
ciones de empleo del personal de cada uno de los centros, instituciones o servi-
cios de salud, y con el fin de mejorar la eficacia en la gestion, las Administracio-
nes Sanitarias Publicas podran establecer procedimientos para la integracion di-
recta, con caracter voluntario, en la condicion de personal estatutario, en la ca-
tegoria y titulacion equivalente, de quienes presten servicio en tales centros, ins-
tituciones o servicios con la condicién de funcionario de carrera o en virtud de
contrato laboral fijo. El parrafo segundo de la citada disposicion sefala, asimis-
mo, que se podran establecer procedimientos para la integracion directa, entre
otros, del personal laboral temporal en la condicién de personal estatutario tem-
poral, en la categoria, titulaciéon y modalidad que corresponda.

La Orden de 29 de octubre de 2002, integra en los regimenes estatutarios
de la Seguridad Social al personal funcionario y laboral de los Centros e Institu-
ciones Sanitarias del Servicio Andaluz de Salud; mientras que el Real Decreto
2399/2004, de 30 de diciembre, traspaso a la Comunidad Auténoma de Andalu-
cia los medios personales adscritos al Hospital Militar Vigil de Quifiones, de Se-
villa, tras lo cual el Decreto 22/2005, de 1 de febrero, asigno estos al Servicio
Andaluz de Salud.

Con el objetivo de avanzar en la homogeneizacién de las relaciones de em-
pleo del personal del Servicio Andaluz de Salud, se estima necesario ofertar la
integracion en el régimen estatutario de los Servicios de Salud tanto al personal
de nueva integracién en el Organismo, como al que no se acogio a las ofertas
de integracion realizadas con anterioridad al Estatuto Marco (articulo 3 y 4). En
este mismo sentido, se considera conveniente la integracion directa del perso-
nal laboral temporal en la condicion de personal estatutario temporal, en la cate-
goria, titulacion y modalidad que corresponda (articulo 6). En otro orden de co-
sas, se considera asimismo conveniente, ofertar un nuevo plazo para que el per-
sonal estatutario fijo del Servicio Andaluz de Salud de las categorias de Lavan-
dera, Planchadora y Conductor, que no se acogio en su dia a la opcion de inte-
gracion en las categorias correspondientes, puedan volver a ejercitar dicha op-
cion (Disposicién Adicional Primera).

ORDEN de 3 de noviembre de 2005, por la que se establece el procedimiento
y las bases reguladoras de la concesion de subvenciones por el Institu-
to Andaluz de la Mujer a Ayuntamientos, Mancomunidades de Munici-
pios y Consorcios para el desarrollo del Programa de Orientacion y
Preformacion para el Empleo de las Mujeres (OPEM)

El Instituto Andaluz de la Mujer puso en marcha una red de servicios de
informacion laboral, preformacion y orientacion profesional para mujeres, en co-
laboracion con las Corporaciones Locales. La financiacion de dichos centros se
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regulaba en la Orden de 30 de enero de 2003, modificada por la de 7 de enero
de 2004. La entrada en vigor de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General
de Subvenciones, asi como la Ley 3/2004, de 28 de diciembre, de Medidas
Tributarias, Administrativas y Financieras, requiere que se proceda a una nueva
regulacion de la concesién de subvenciones a ayuntamientos, mancomunidades
de municipios y consorcios para desarrollo del programa de informacion laboral,
preformacion y orientacion profesional para mujeres, para su adecuacioén a las
disposiciones contenidas en las citadas leyes y a las necesidades que se han
puesto de manifiesto durante la vigencia de la mencionada Orden. Dada la natu-
raleza juridica del colectivo al que van dirigidas estas subvenciones, Corpora-
ciones Locales, que necesitan la financiacion del Instituto Andaluz de la Mujer
para el desarrollo del programa a subvencionar, se ha considerado exceptuar a
las entidades solicitantes de las prohibiciones enumeradas tanto en lo estableci-
do en el articulo 13.2 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Sub-
venciones, como el articulo 29 de la Ley 3/2004, de 28 de diciembre, de Medi-
das Tributaria, Administrativas y Financieras, para obtener la condicidon de bene-
ficiarias.

La financiacién de las subvenciones reguladas en la presente Orden se efec-
tuara con cargo a los créditos presupuestarios del Instituto Andaluz de la Mujer,
participando en la misma la Unién Europea a través del Fondo Social Europeo
en un 80 %, y quedando su concesion condicionada a las disponibilidades pre-
supuestarias de cada ejercicio (articulo 1). La finalidad de las subvenciones es
la financiacion de los gastos derivados de la contratacion de una persona técni-
ca en Orientacién Profesional (articulo 2). La subvencion no podra representar
mas del 75% del presupuesto para gastos de personal, debiendo correr las Cor-
poraciones Locales con el 25 %, como minimo, de dicho presupuesto; el impor-
te de las subvenciones, aislada o en concurrencia con otras subvenciones, ayu-
das, ingresos o recursos, en ningun caso podra superar el 75 % del coste de la
actividad subvencionada (articulo 3). Las entidades beneficiarias deberan ser
ayuntamientos, mancomunidades de municipios y consorcios de Andalucia que
tengan Centro Municipal de Informacién a la Mujer que estén desarrollando un
programa de Orientacion y Preformacion para el empleo de las Mujeres (OPEM)
y se ajusten a los requisitos establecidos en la presente Orden; por el contrario,
no podran ser entidades beneficiarias las siguientes (articulo 10):

a) Agquellos ayuntamientos, mancomunidades de municipios y concursos
de Andalucia en cuyo ambito de actuacién radique un Centro de la Mu-
jer dependiente del Instituto Andaluz de la Mujer que preste los servi-
cios objeto de estas subvenciones.

b) En caso de Servicios OPEM de nueva creacion, aquellos ayuntamien-
tos, mancomunidades o consorcios cuya poblacién esté atendida por
otro Servicio OPEM objeto de esta convocatoria. En caso de concurren-
cia de solicitudes, no sera beneficiaria la corporacion que atienda a me-
nos poblacion.

La alteracién de las condiciones tenidas en cuenta para la concesién de la
subvencion y, en cualquier caso, la obtencion concurrente de subvenciones, ayu-
das, ingresos o recursos para la misma finalidad procedentes de cualesquiera
administraciones o entes publicos o privados, nacionales, de la Unién Europea
o de organismos internacionales, podra dar lugar a la modificacién de la resolu-
cion de concesion o convenio (articulo 13).
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ORDEN de 5 de octubre de 2005, conjunta de las Consejerias de Empleo y
para la Igualdad y Bienestar Social, por la que se regula el procedimien-
to de concesion de prestaciones econémicas por el Instituto Andaluz
de la Mujer para mujeres victimas de violencia acogidas a Programas
de Formacion Profesional Ocupacional

Como es conocido, el Instituto Andaluz de la Mujer tiene como finalidad, de
acuerdo con lo establecido en su Ley fundacional, la promocién de las condicio-
nes de igualdad real de hombres y mujeres, fomentando la participacion de las
segundas en la vida social, y superando cualquier discriminacion laboral, cultu-
ral, econdmica o politica en cumplimiento de los principios reconocidos en la CE
y en el Estatuto de Autonomia. El cese de la violencia contra las mujeres produ-
cida en el ambito familiar o doméstico precisa de la confluencia de multiples fac-
tores, por tratarse de una lacra social que tienen multiples causas. Sin perjuicio
de lo anterior, la dependencia econdémica respecto del agresor dificulta la ruptu-
ra de la situacién de violencia, siendo la obtencién de un empleo una de las vias
mas adecuadas para alcanzar la independencia econémica. En numerosas oca-
siones, la situacion de partida de estas mujeres limita de manera importante las
posibilidades de obtener un empleo, circunstancia que las conduce hacia em-
pleos en la economia sumergida.

Con tales objetivos, la Consejeria de Empleo ha aprobado durante los ulti-
mos afos acciones de Formacion Profesional Ocupacional dirigidas a mujeres
victimas e violencia de género, priorizando las que tienen origen en Casas de
Acogida. Las evaluaciones realizadas a dicho programas aportan valoraciones
positivas tanto en relacion con los indices de insercion laboral logrados, como
respecto del grado de autonomia conseguido a través de una mejora de la cuali-
ficacién profesional. Con caracter complementario, dichos programas prevén la
concesién de una ayuda econdmica, conforme establece la Orden conjunta de
las Consejerias de Presidencia y Empleo y Desarrollo Tecnoldgico de 30 de abril
de 2001. La entrada en vigor de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General
de Subvenciones, asi como la Ley 3/2004, de 28 de diciembre, de medidas
Tributarias, Administrativas y Financieras, requiere que se proceda a una nueva
regulacién de la concesién de estas ayudas econdmicas para su adecuacion a
las disposiciones contenidas en las citadas leyes y a las necesidades que se
han puesto de manifiesto durante la vigencia de la citada Orden. Aunque, con la
nueva regulacion de subvenciones, el procedimiento ordinario de concesion es
el de concurrencia competitiva, sin perjuicio de lo cual, el articulo 31.1, parrafo
segundo, de la Ley 3/2004, de 28 de diciembre, de Medidas Tributarias, Admi-
nistrativas y Financieras, prevé que puedan concederse subvenciones en aten-
cion a la mera concurrencia de una determinada situacion, quedando condicio-
nado el importe a conceder a las disponibilidades presupuestarias del ejercicio
economico correspondiente (articulo 2).

Podran ser beneficiarias de estas prestaciones econdémicas aquellas muje-
res victimas de violencia de género seleccionadas para participar en los progra-
mas de FPO que carezcan de ingresos o éstos sean inferiores al salario minimo
interprofesional (articulo 3). La percepcién de dichas ayudas sera compatible con
la precepcion de otras subv enciones, ayudas, ingresos o recursos para la mis-
ma finalidad, procedentes de cualesquiera Administraciones o entes publicos o
privados, nacionales, de la Unién Europea o de organismos internacionales (ar-
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ticulo 9). Las beneficiarias deberan llevar a cabo la actividad que fundamenta la
concesioén de la prestacion en la forma y plazos establecidos (articulo 10), pu-
diendo renunciar a la misma si por condiciones especificas de la Resolucion de
concesion o por su cuantia, la beneficiaria estime que no es posible llevar a cabo
la actividad.

ORDEN de 13 de diciembre de 2005, por la que se establece para el afio

2006, la poblacion con derecho a la prestacion asistencial dental que
regula el Decreto 281/2001, de 26 de diciembre, y se fijan las tarifas apli-
cables a la contratacion de los servicios

BOJA num. 250, de 27 de diciembre

El Decreto 281/2001, de 26 de di-
ciembre, por el que se regula la pres-
tacién asistencial dental a la poblacion
de 6 a 15 afnos 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-
cién reconocida en el mismo, incluyén-
dose, en cualquier caso, los nifios que
cumplan seis anos.

El Decreto 281/2001 anteriormen-
te mencionado, establece en su articu-
lo 9, apartado 1, que los dentistas de
cabecera privados habilitados, seran
retribuidos 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, desarro-
lla 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 afos de la Comunidad Auto-
noma de Andalucia, y en ella se esta-
blecen las condiciones esenciales de
contratacién de los servicios y se fijan

las tarifas aplicables a la capitacion por
la asistencia dental basica y las corres-
pondientes a los tratamientos especia-
les.

La tarifa anual por el sistema de
capitacién contemplada en la mencio-
nada Orden, fue modificada por Orden
de 26 de diciembre de 2002. Habida
cuenta del tiempo transcurrido, se con-
sidera adecuado proceder a la actuali-
zacion de la misma.

En su virtud, de conformidad con
lo dispuesto en la habilitaciéon 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 .4 de la Ley 6/1983, de 21 de julio,
del Gobierno y la Administracién de la
Comunidad Auténoma,

DISPONGO

Articulo 1.2 Derecho a la asisten-
cia dental durante el ano 2006.—Du-
rante el ano 2006 tendran derecho a la
asistencia dental bésica y a los trata-
mientos especiales establecidos en el
Decreto 281/2001, de 26 de diciembre,
los ninos nacidos en los afos 1994,
1995, 1996, 1997, 1998, 1999 y 2000.

Art. 2.2 Retribucion de las pres-
taciones de la asistencia dental.—La
tarifa anual por el sistema de capita-
cion, por cada persona atendida con
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derecho a la prestacion de la asisten-
cia dental, queda fijada en la cuantia
de 34,70 €.

Disposiciéon derogatoria unica.
Derogacion normativa.—Quedan dero-
gadas todas las normas de igual o in-
ferior rango que se opongan a lo dis-
puesto en la presente Orden.
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Disposicién final unica. Entra-
da en vigor—La presente Orden entra-
ra en vigor el dia 1 de enero de 2006.

Sevilla, 13 de diciembre de 2005

MARIA JESUS MONTERO CUADRADO
Consejera de Salud

ORDEN de 25 de noviembre de 2005, por la que se establecen las bases
reguladoras para la concesion de incentivos para la contratacién labo-
ral del personal beneficiario de las 6rdenes reguladoras de las convo-
catorias de becas y ayudas para la formacion de Doctores y del Perso-
nal Docente e Investigador en las Universidades y Centros de Investiga-
ciéon de Andalucia, correspondientes a los afios 2002 y 2003

BOJA num. 240, de 12 de diciembre

Contar con personal investigador
cualificado es un requisito clave para
impulsar las politicas de |+D+i.

A tal efecto, la Junta de Andalu-
cia a través de la Consejeria compe-
tente en materia de Universidades e
Investigacion ha venido realizando di-
ferentes convocatorias anuales de
ayudas e incentivos destinados a la
formacion del personal investigador,
de las que actualmente coexisten dos
tipologias.

En las convocatorias anteriores a
2004 las ayudas se establecian en la
modalidad de becas a personas fisicas,
de un afio prorrogable como maximo
por otros tres. Las convocatorias esta-
blecian también la dotacién inicial de
las becas, el compromiso de actualiza-
cién anual, de acuerdo con el indice de
precios al consumo, y la forma de ma-
terializar el pago, a través de la Univer-
sidad u Organismo donde desempefia
su actividad de formacion la persona
becada.

En las convocatorias correspon-
dientes a los anos 2004 y 2005 las ayu-
das o incentivos para la formacion de
personal investigador se establecen en

dos modalidades sucesivas: en una pri-
mera fase se considera la modalidad
de becas a personas fisicas durante
dos afos, y en una segunda fase se
establece la modalidad de ayudas a las
Universidades competencia de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia y a
Centros del Consejo Superior de Inves-
tigaciones Cientificas en Andalucia
para la contratacion laboral, por un pe-
riodo de dos afios, de los beneficiarios
de las becas de la primera fase.

El cambio de tipologia, que se
produce a partir de la convocatoria de
2004, responde al compromiso de me-
jora de las condiciones del personal in-
vestigador en formacién asumido por el
gobierno de la Junta de Andalucia.

Para evitar los agravios que supo-
nen que en un mismo centro coexistan
personas que, realizando la misma ac-
tividad de formacién, se encuentran
sometidas a condiciones diferentes, es
conveniente hacer extensivo el com-
promiso de mejora antes aludido al per-
sonal investigador en formacion que
participd en convocatorias de ayudas
correspondientes a los afios 2002 y
2003 y que, por tanto, en la actualidad
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se encuentran, respectivamente, ini-
ciando su cuarto o su tercer afno de dis-
frute de la beca.

En virtud de todo lo anterior, a
propuesta de la Secretaria General de
Universidades, Investigacion y Tecno-
logia, en uso de las facultades que me
confiere el articulo 39 de la Ley 6/1983,
de 21 de julio, del Gobierno y la Admi-
nistracion de la Comunidad Auténoma
de Andalucia.

DISPONGO

SECCION |
Objeto de la Orden, normativa
aplicable y ambito de aplicacion

Articulo 1.2 Objeto.—La presen-
te Orden tiene por objeto regular la
concesion de incentivos destinados a
la contratacion laboral del personal be-
neficiario de las 6rdenes reguladoras
de las convocatorias de becas y ayu-
das para la formacion de Doctores y de
Personal Docente e Investigador en las
Universidades y Centros de Investiga-
cion andaluces correspondientes a los
afos 2002 y 2003, que se especifican
en el articulo 7.1 de esta Orden, con el
fin de equiparar las condiciones de di-
chas ayudas y becas a la modalidad in-
centivos que se crea en la Orden de 18
de mayo de 2004, por la que se esta-
blecen las bases reguladoras para la
concesion de ayudas para la formacion
de Doctores en Centros de Investigacion
y Universidades Andaluzas y se convo-
can las correspondientes al afio 2004.

Art. 2.2 Normativa general.—Los
incentivos que se concedan al amparo
de la presente Orden se regiran, ade-
mas de por lo previsto por la misma,
por las normas aplicables de la Ley 38/
2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones; por lo establecido en la
Ley 5/1983, de 19 de julio, General de
la Hacienda Publica de la Comunidad
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Auténoma de Andalucia, y la Ley 3/
2004, de 28 de diciembre, de Medidas
Tributarias, Administrativas y Financie-
ras; por lo que dispongan las Leyes
anuales del presupuesto; por la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo
Comun; y por el Decreto 254/2001, de
20 de noviembre, que aprueba el Re-
glamento por el que se regulan los pro-
cedimientos para la concesion de sub-
venciones y ayudas publicas por la Ad-
ministracion de la Junta de Andalucia
y sus Organismos Auténomos y su Ré-
gimen Juridico y por las normas comu-
nitarias aplicables a los incentivos fi-
nanciados con cargo a Fondos de la
Comunidad Europea.

SECCION I
Financiacion, compatibilidad y gestion
de incentivos

Art. 3.2 Financiacion de los incen-
tivos.—1. Los incentivos se financiaran
con las dotaciones previstas en los pro-
gramas presupuestarios de la Conse-
jeria de Innovacién, Ciencia y Empresa.

2. La concesion de incentivos es-
tard limitada por las disponibilidades
presupuestarias existentes en cada
ejercicio, pudiéndose adquirir compro-
misos de gastos de caracter plurianual
en las condiciones previstas en el arti-
culo 39 de la Ley 5/83, de 19 de julio,
General de la Hacienda Publica de la
Comunidad Auténoma de Andalucia.

Art. 4.2 Compatibilidad con otras
ayudas.—El importe de los incentivos
concedidos en ningun caso podra ser
de tal cuantia que, aisladamente, o en
concurrencia con subvenciones o ayu-
das de otras Administraciones Publicas
o de otros entes publicos o privados,
nacionales o internacionales, supere el
coste de la actividad a desarrollar por
la entidad beneficiaria.
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Art. 5.2 Organo competente para
la instruccidn y resolucion del procedi-
miento.—1. El 6rgano competente para
la instruccion del procedimiento de con-
cesién de estos incentivos, asi como
del procedimiento de reintegro en su
caso, es la Direccion General de Inves-
tigacion, Tecnologia y Empresa.

2. La resolucion de concesion o
denegacion de las solicitudes sera dic-
tada por la persona titular de la Secre-
taria General de Universidades, Inves-
tigacion y Tecnologia, por delegacion
del titular de la Consejeria de Innova-
cion, Ciencia y Empresa.

SECCION Il
De los beneficiarios

Art. 6.2 Beneficiarios.—1. Po-
dran ser beneficiarios de los incentivos
previstos en la presente Orden, las
Universidades y los Centros de Inves-
tigacion andaluces, respecto a las per-
sonas beneficiarias de becas corres-
pondientes a las convocatorias regula-
das por las érdenes que se enumeran
a continuacion:

— Orden de 20 de marzo de 2002
por la que se convocan, dentro del Il
Plan Andaluz de Investigacion, ciento
cincuenta becas de Formacion de Per-
sonal Docente e Investigador en las
Universidades y Centros de Investiga-
cion en Andalucia.

— Orden de 9 de mayo de 2002
por la que se convocan, dentro del Il
Plan Andaluz de Investigacion, tres be-
cas de Formacion de Personal Investi-
gador en la Red Andaluza de Aero-
biologia (RAA).

— Orden de 9 de mayo de 2002
por la que se convocan, dentro del I
Plan Andaluz de Investigacion, cinco
becas de Formacién de Personal In-
vestigador sobre la Paz en Andalucia
y su entorno geopolitico.

— Orden de 31 de marzo de
2003, por la que se convocan ayudas
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para la Formacion de Doctores en
Centros de Investigacién y Universida-
des Andaluzas.

— Orden de 12 de mayo de 2003
por la que se convocan, dentro del Il
Plan Andaluz de Investigacion, seten-
ta y seis becas de Formacion de Per-
sonal Docente e Investigador en las
Universidades y Centros de Investiga-
cion en Andalucia.

2. Sera, ademas, requisito que
dichas personas hayan disfrutado y a,
al menos, de los dos primeros afos de
beca, expresen formalmente su renun-
cia a la misma, que sera efectiva des-
de el momento en que se formalice el
contrato, y se encuentren incorporadas
a Grupos del Plan Andaluz de Investi-
gacion.

3. Las Universidades y los Cen-
tros de Investigaciéon andaluces bene-
ficiarios de estos incentivos estaran
exceptuados de todas las circunstan-
cias relacionadas en el apartado 2 del
articulo 13 de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones
y apartado 1 del articulo 29 de la Ley
3/2004, de 28 de diciembre, de Medi-
das Tributarias, Administrativas y Fi-
nancieras, por concurrir en la natura-
leza de los incentivos regulados en la
presente Orden, los siguientes hechos:

a) Las actividades a realizar con
los incentivos concedidos tienen carac-
ter cientifico e investigador.

b) Estas actividades cientificas e
investigadoras se realizaran por entida-
des que, independientemente del ca-
racter juridico que adopten en el mo-
mento de su constitucién, bien su pre-
supuesto, sus érganos de gestion o di-
rectivos, su personal, etc., sean mayo-
ritariamente de caracter publico.

SECCION IV
De los incentivos

Art. 7.2 Clase de incentivos.—1.
Las solicitudes de incentivos iran des-
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tinadas a las contrataciones laborales
de las personas beneficiarias de becas
por parte de la Universidad o Centro de
Investigacion de Andalucia que gestio-
na dichas becas, que se realicen a par-
tir del 1 de diciembre de 2005.

2. La contratacion se efectuara
por el tiempo que reste para agotar las
prérrogas previstas en la convocatoria
de becas correspondiente.

Art. 8.2 Modalidad de los incenti-
vos.—Los incentivos regulados en la
presente Orden revestiran la forma de
incentivos directos.

Art. 9.2 Cuantia de los incenti-
vos.—1. La cuantia de los incentivos
sera por el importe equivalente al sa-
lario estipulado para un ayudante no-
doctor en Andalucia (incluida la cuota
patronal a la Seguridad Social), durante
el periodo de tiempo que reste para
agotar las prérrogas previstas en la
convocatoria de becas correspondien-
te, para cada uno de los becarios o be-
carias a los que resulte de aplicaciéon
lo establecido en esta Orden y se hu-
biera solicitado dicho incentivo.

2. Dicho salario se establece en
la actualidad en 23.627, 93 euros, que
seran actualizados durante los perio-
dos que correspondan segun el proce-
dimiento que se recoge en el Acuerdo
de 20 de diciembre de 2002, suscrito
entre la Consejeria de Educacion y
Ciencia de la Junta de Andalucia y las
centrales sindicales CC.00., FETE-
UGT y CSI-CSIF, en materia de contra-
tacion y retribuciones del profesorado.

SECCION V
Iniciacion, tramitacion y resolucion

Art. 10. Procedimiento de conce-
sion.—A solicitud de la persona intere-
sada, podran concederse incentivos en
atencion a la mera concurrencia de una
determinada situacién en el perceptor,
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sin que sea necesario establecer la
comparacion de las solicitudes, ni la
prelacion entre las mismas. No obstan-
te lo anterior, para la concesion del in-
centivo se requerira el pronunciamien-
to favorable de la Universidad o Cen-
tro de Investigacion que corresponda,
y que quedara recogido en el corres-
pondiente documento de solicitud del
incentivo.

Art. 11. Presentacion de solicitu-
des.—1. La solicitud para la obtencion
de incentivos seguira el modelo que fi-
gura, a titulo informativo, en el Anexo |
de la presente Orden y que estara dis-
ponible para su cumplimentacion y tra-
mitacién en la direccion de Internet:

www.juntadeandalucia.es/
innovacioncienciayempresa.

2. El modelo citado en el parrafo
anterior se cumplimentard con los me-
dios electrénicos disponibles en la re-
ferida direccion de Internet, por las per-
sonas beneficiarias de becas a que se
refiere el articulo 6 de esta Orden, so-
licitando el ser contratadas laborales
por parte de la Universidad o Centro de
Investigacion donde se encuentren
becadas. A tal efecto, dichas personas
para su cumplimentacion deberan dis-
poner del certificado electronico que se
especifica en el parrafo segundo del
punto 4 del presente articulo.

3. Las personas beneficiarias de
becas que deseen acogerse a la mo-
dalidad de contratacion presentaran
sus solicitudes, a través de la Univer-
sidad o Centro de Investigacion que
gestiona la beca, en un plazo de 30
dias naturales contados a partir del dia
9 de enero de 2006. Las solicitudes
iran dirigidas a la persona titular de la
Secretaria General de Universidades,
Investigacion y Tecnologia.

4. Las Universidades de Anda-
lucia y los Centros de Investigacion de
Andalucia presentaran las solicitudes
ante el Registro Telematico Unico de
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la Administracion de la Junta de An-
dalucia.

5. Para utilizar este medio de pre-
sentacion el representante legal de la
Universidad o Centro de Investigacion
correspondiente debera disponer del
certificado reconocido de usuario X509,
clase 2 v3, expedido por la Fébrica
Nacional de Moneda y Timbre, de
acuerdo con lo previsto en el Decreto
183/2003, de 24 de junio, por el que se
regula la informacion y atencién al ciu-
dadano y la tramitacién de procedi-
mientos administrativos por medios
electrénicos (Internet).

6. Las solicitudes deberan ser
acompafadas de la documentacion
acreditativa de la personalidad del re-
presentante del organismo que suscri-
be la solicitud, asi como el poder de
representacion con el que actua, cuan-
do no obre en la Secretaria General de
Universidades, Investigacion y Tecno-
logia, como consecuencia de su parti-
cipacion en convocatorias anteriores.

Art. 12. Plazo de presentacion.—
1. La presente Orden se aplicara a to-
das aquellas solicitudes de incentivos
que se presenten por parte de las Uni-
versidades de Andalucia y los Centros
de Investigacion del Consejo de Inves-
tigaciones Cientificas en Andalucia, en
el plazo maximo de 15 dias naturales,
contados a partir del siguiente al de fi-
nalizacion del plazo de presentacion de
las solicitudes por parte las personas
beneficiarias de becas a que se refie-
re el punto tres del articulo anterior.

2. La presentacion de solicitudes
para optar a estos incentivos supone la
aceptacion expresa de lo establecido
en la presente Orden.

Art. 13. Subsanacion de las soli-
citudes.—1. Si la solicitud no reuniera
los requisitos exigidos, se requerira al
interesado, por la Direccion General de
Investigacion, Tecnologia y Empresa,
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para que en el plazo de diez dias sub-
sane la falta o0 acomparie los documen-
tos preceptivos con la indicacion de
que si asi no lo hiciera se le tendra por
desistido de su peticidn, previa resolu-
cion dictada en los términos previstos
en el articulo 42.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrati-
vo Comun.

2. Dicha subsanacién debera de
realizarse de forma telematica, en los
mismos términos recogidos en el arti-
culo 12 de esta Orden.

Art. 14. Tramitacion.—1. Recibi-
das las solicitudes, la Direccion Gene-
ral de Investigacion, Tecnologia y Em-
presa, realizara de oficio cuantas ac-
tuaciones estime necesarias para la
determinacion, conocimiento y compro-
bacién de los datos sobre los que se
pronunciara la resolucion.

2. Ala vista de las solicitudes re-
cibidas y de la informacién recabada en
su caso, la Direccion General de Inves-
tigacion, Tecnologia y Empresa elabo-
rard propuesta que serd elevada a la
persona titular de la Secretaria Gene-
ral de Universidades, Investigaciéon y
Tecnologia para su resolucion.

Art. 15. Resolucion y notifica-
cion.—1. El érgano competente para
dictar resolucion es la persona titular
de la Secretaria General de Universi-
dades, Investigacion y Tecnologia, por
delegacion del titular de la Consejeria
de Innovacién, Ciencia y Empresa.

2. La resolucién dictada pondra
fin a la via administrativa, pudiendo in-
terponerse recurso potestativo de repo-
sicién ante la persona titular de la
Consejeria de Innovacion, Ciencia y
Empresa.

3. La resolucién de concesion de
incentivo contendra, como minimo, los
extremos establecidos en el articulo
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13.2 del Reglamento por el que se re-
gulan los procedimientos de concesion
de subvenciones y ayudas publicas por
la Administracion de la Junta de Anda-
lucia y sus Organismos Auténomos y
su régimen juridico, aprobado por De-
creto 254/2001, de 20 de noviembre.
De acuerdo con lo establecido en el
articulo 6.4 del Reglamento (CE) num.
1159/2000, de la Comisién, de 30 de
mayo, cuando el incentivo sea cofinan-
ciado por fondos estructurales de la
Union Europea, en la resolucion de
concesion se sefalara que la Unién
Europea participa en la financiacion del
mismo y , en su caso, se indicara la
cuantia o porcentaje de incentivo apor-
tada por el instrumento comunitario que
corresponda.

4. El plazo maximo para dictar y
notificar resolucién sera de tres meses,
contados desde la fecha en que la so-
licitud haya tenido entrada en el Regis-
tro Telematico Unico de la Administra-
cion de la Junta de Andalucia. Trans-
currido dicho plazo sin que haya re-
caido resolucion expresa, se podra en-
tender desestimada la solicitud, en vir-
tud de lo establecido en el articulo 31.4
de la Ley 3/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas Tributarias, Administrativas
y Financieras.

5. La resolucién del procedimien-
to, asi como los actos que deban
notificarse y , en particular, los de re-
querimientos de subsanacion, se rea-
lizaran de forma individualizada a las
personas interesadas.

SECCION VI
De las obligaciones
de los beneficiarios

Art. 16. Obligaciones de las Uni-
versidades y los Centros de Investiga-
cion de Andalucia.—Sin perjuicio de
otras obligaciones establecidas en la
presente Orden, asi como las estable-
cidas en el articulo 14 de la Ley 38/
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2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones, y de las que, en su
caso, se puedan establecer, las Univer-
sidades y los Centros de Investigacion
de Andalucia, estaran obligados a:

a) Realizar los contratos a los
becarios y becarias adscritos a los mis-
mos, para los que se han concedido los
incentivos, en el plazo de 2 meses con-
tados desde el dia en que se produce
la resolucion de la concesion de incen-
tivos para la contratacion.

b) Justificar ante el érgano con-
cedente el cumplimiento de los requi-
sitos y condiciones, asi como la reali-
zacion de la actividad y el cumplimien-
to de la finalidad que determinen la
concesion del incentivo.

c) Someterse a las actuaciones
de comprobacion de la Secretaria Ge-
neral de Universidades, Investigacion y
Tecnologia de la Consejeria de Innova-
cion, Ciencia y Empresa; las de con-
trol financiero que correspondan a la
Direccion General de Fondos Euro-
peos, la Intervencion General de la
Junta de Andalucia y la Administracion
del Estado en relacion con las ayudas
y subvenciones concedidas; y las pre-
vistas en la legislacién del Tribunal de
Cuentas y de la Camara de Cuentas de
Andalucia, aportando y facilitando cuan-
ta informacion le sea requerida en el
ejercicio de las actuaciones anteriores.

d) Llevar acabo las actuaciones
de publicidad y difusion de la participa-
cién comunitaria de acuerdo con el re-
glamento (CE) num. 1159/2000 de la
Comision de 30 de mayo de 2000, asi
como la informacion y publicidad insti-
tucional de la Junta de Andalucia de
conformidad con el articulo 29.2 de la
Ley 3/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas Tributarias, Administrativas y
Financieras.

e) Comunicar a la Secretaria Ge-
neral de Universidades, Investigaciéony
Tecnologia de la Consejeria de Innova-
cion, Ciencia y Empresa, los cambios
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de domicilio, a efectos de notificacio-
nes, durante el periodo en el que el in-
centivo es susceptible de control.

f) Disponer de los libros conta-
bles, registros diligenciados y demas
documentos debidamente auditados en
los términos exigidos por la legislacion
mercantil y sectorial aplicable al bene-
ficiario en cada caso, asi como los es-
tados contables y registros especificos,
con la finalidad de garantizar el ade-
cuado ejercicio de las facultades de
comprobacién y control.

g) Conservar los documentos jus-
tificativos de la aplicacion de los fon-
dos recibidos, incluidos los documen-
tos electronicos, en tanto puedan ser
objeto de las actuaciones de compro-
bacién y control.

h) Comunicar a la Secretaria Ge-
neral de Universidades, Investigacion y
Tecnologia de la Consejeria de Innova-
cion, Ciencia y Empresa la obtencién
de otras subvenciones, ayudas, ingre-
s0s 0 recursos que financien las acti-
vidades incentivadas. Esta comunica-
cion deberé efectuarse tan pronto
como se conozca y , en todo caso, con
anterioridad a la justificacion de la apli-
cacion dada a los fondos percibidos.

i) Proceder al reintegro de los fon-
dos percibidos en los supuestos con-
templados en el articulo 19 de esta Or-
den.

j) Remitir a la Secretaria Gene-
ral de Universidades, Investigaciéon y
Tecnologia de la Consejeria de Innova-
cion, Ciencia y Empresa, un certifica-
do relativo a la contratacion del perso-
nal afectado por esta Orden.

k) Permitir, en el supuesto de que
los centros sean Universidades, la par-
ticipacion del personal contratado en
los diferentes 6rganos de gobierno en
la forma prevista en sus Estatutos.

I) Comunicar a la Secretaria Ge-
neral de Universidades, Investigaciéony
Tecnologia de la Consejeria de Innova-
cion, Ciencia y Empresa, cuantas inci-
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dencias se produzcan durante el desa-
rrollo del programa de formacion del
personal contratado.

Art. 17. Obligaciones de las per-
sonas objeto de contrato.—Las perso-
nas que sean objeto de contrato, en el
ambito de la presente Orden, tendran
las siguientes obligaciones:

a) Cumplir las condiciones y obli-
gaciones establecidas en las respecti-
vas convocatorias de ayudas por las
que les fueron concedidas las becas.

b) Realizar las actividades con-
templadas en sus programas de for-
macion y especializacion en la inves-
tigacion.

¢) Cumplir los objetivos del pro-
grama de formacién y especializacion
con aprovechamiento.

d) Atenerse al régimen interno o
de funcionamiento del organismo o ins-
titucion en el que desarrolle sus activi-
dades.

e) Asumir las obligaciones que
les correspondan por razén de su in-
clusién en el régimen general de la Se-
guridad Social, asi como las derivadas
del Estatuto de los Trabajadores.

SECCION VII
De la justificacion de la inversion
incentivada, presentacion, forma y
secuencia del pago del incentivo

Art. 18. Justificacion de la activi-
dad objeto del incentivo.—1. Las Uni-
versidades y los Centros de Investiga-
cion de Andalucia presentaran ante la
Secretaria General de Universidades,
Investigacién y Tecnologia de la Con-
sejeria de Innovacién, Ciencia y Em-
presa, la justificacién de realizacion
de la actividad incentivada, asi como
el cumplimiento de los requisitos y
condiciones que determinaron la con-
cesion o disfrute del incentivo, apor-
tando para ello la siguiente documen-
tacion:
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a) Certificado del cumplimiento
de la finalidad para la que se concedid
el incentivo y de la aplicacion de los
fondos recibidos.

b) Certificado en el que conste
que los becarios y becarias contrata-
dos han cumplido los requisitos y con-
diciones que determinan la concesién
y disfrute del incentivo.

c) Fotocopia compulsada de los
contratos suscritos.

d) Certificado donde conste el
abono de los contratos a cada una de
las personas contratadas, asi como los
correspondientes ingresos de la cuota
patronal a la Seguridad Social.

e) Cuenta justificativa del gasto
realizado.

2. Lajustificacion del cumplimien-
to de las condiciones impuestas y de
la consecucion de los objetivos previs-
tos en el acto de concesion del incen-
tivo revestira la forma de cuenta justi-
ficativa del gasto realizado. La rendi-
cion de la cuenta justificativa constitu-
ye un acto obligatorio del beneficiario,
en la que se deben incluir, bajo respon-
sabilidad del declarante, los justificantes
de gasto o cualquier otro documento
con validez juridica que permitan acre-
ditar el cumplimiento del objeto de la
incentivacion publica. La cuenta debe-
ra incluir declaracion de las actividades
realizadas que han sido financiadas con
el incentivo y su coste, con el desglose
de cada uno de los gastos incurridos.

3. La cuenta justificativa, asi
como los certificados a que se refieren
los epigrafes a), b) y d) del apartado 1
de este articulo se efectuaran de for-
ma telematica conforme al modelo in-
corporado en la direccion web sefala-
da anteriormente, al que se incorpora-
ran digitalizadas las copias de los con-
tratos a que se refiere el apartado c).
Los archivos incorporados digitalmente
seran considerados compulsados de
forma electronica a través del acto de
remision de la Universidad u Organis-
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mo de Investigacion, quedando los ori-
ginales en archivo y custodia en la en-
tidad solicitante.

Art. 19. Pagos y justificacion.—
1. El pago de los incentivos para la rea-
lizacion de los contratos tendra la con-
sideracion de pago en firme con justi-
ficacion diferida y se realizara a la Uni-
versidad o Centro de Investigacion
donde esté adscrita la persona contra-
tada, mediante transferencia bancaria
a la cuenta que la Universidad u Orga-
nismo de Investigacion haya indicado
en la solicitud.

2. El pago se efectuara de la si-
guiente forma:

— Hasta el 75% del importe total
concedido una vez dictada la resolu-
cion de concesion, en el ejercicio en
que ésta se dicte.

— El porcentaje que reste hasta
el 100% del importe incentivado, una
vez justificado el 25% del importe to-
tal concedido.

3. El 25% del total del incentivo
concedido se justificara en un plazo
maximo de ocho meses, a contar des-
de la fecha de materializacién del pri-
mer pago. El resto del importe del in-
centivo, se justificara anualmente, por
los gastos realizados en cada ejercicio,
en un plazo méaximo de cuatro meses,
hasta la finalizacion de la actividad
incentivada.

4. No podra proponerse el pago
a beneficiarios que no hayan justifica-
do en tiempo y forma los incentivos
concedidos con anterioridad con cargo
al mismo programa presupuestario por
la Administracion Autondémica y sus
Organismos Auténomos.

SECCION VIII
Reintegro, régimen sancionador y
registro de incentivos

Art. 20. Causas de reintegro.—
1. Ademas de los casos de nulidad y
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anulabilidad previstos en el articulo 36
de la Ley General de Subvenciones,
procedera también el reintegro de las
cantidades percibidas y la exigencia del
interés de demora correspondiente
desde el momento del pago del incen-
tivo hasta la fecha en que se acuerde
la procedencia del reintegro, en los si-
guientes casos:

a) Obtencion del incentivo fal-
seando las condiciones requeridas
para ello u ocultando aquellas que lo
hubieran impedido.

b) Incumplimiento total o parcial
de la actividad que fundamenta la con-
cesion del incentivo.

¢) Incumplimiento de la obligacion
de justificacion o justificacion insuficien-
te.

d) Incumplimiento de la obligacion
de adoptar las medidas de difusion.

e) Resistencia, excusa, obstruc-
cion o negativa a las actuaciones de
comprobacion y control financiero pre-
vistas en el Titulo VIII de la Ley Gene-
ral de la Hacienda Publica de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia, asi
como el incumplimiento de las obliga-
ciones contables, registrales o de con-
servacion de documentos cuando de
ello se derive la imposibilidad de veri-
ficar el empleo dado a los fondos
percibidos, el cumplimiento del objeti-
Vo, la realidad y regularidad de las ac-
tividades incentivadas, o la concurren-
cia de subvenciones, ayudas, ingresos
0 recursos para la misma finalidad, pro-
cedentes de cualesquiera Administra-
ciones o entes publicos o privados, na-
cionales, de la Union Europea o de or-
ganismos internacionales.

f) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Administracion
a las entidades beneficiarias, asi como
de los compromisos por éstas asumi-
dos, con motivo de la concesion de los
incentivos, distintos de los anteriores,
cuando de ello se derive la imposibili-
dad de verificar el empleo dado a los
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fondos percibidos, el cumplimiento del
objetivo, la realidad y regularidad de las
actividades incentivadas, o la concu-
rrencia de incentivos, ayudas, ingresos
0 recursos para la misma finalidad, pro-
cedentes de cualesquiera Administra-
ciones o entes publicos o privados, na-
cionales, de la Unién Europea o de or-
ganismos internacionales.

2. En los supuestos a que se re-
fieren los epigrafes b) y c) del aparta-
do 1 de este articulo, cuando el incum-
plimiento sea parcial o la justificacion
insuficiente, el reintegro se realizara
por el importe que corresponda bien al
porcentaje de actividad incumplida,
bien al porcentaje de justificacion no
realizada.

3. La contratacion por un perio-
do inferior al establecido conllevara la
devolucién de aquella parte del incen-
tivo relativa al periodo no formalizado.
Asimismo, los remanentes de los in-
centivos no utilizados se deberan rein-
tegrar en su totalidad.

4. Correspondera a la persona ti-
tular de la Direccion General de Inves-
tigacion, Tecnologia y Empresa la tra-
mitacion del procedimiento de reinte-
gro. La resolucién y la imposicion de
sanciones a que alude el articulo 21 de
la presente Orden, correspondera a la
persona titular de la Secretaria Gene-
ral de Universidades, Investigacion y
Tecnologia.

Art. 21. Régimen sancionador.—
El Régimen sancionador aplicable sera
el previsto en la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones.

Art. 22. Registro de ayudas.—
Todos los incentivos concedidos al am-
paro de esta Orden se haran constar
en la base de datos de subvenciones
y ayudas publicas de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, recogiendo
los datos que se determinen en su nor-
ma reguladora.
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Disposicién Adicional Unica.
Renuncia a la beca.—Los incentivos
concedidos al amparo de la presente
Orden son incompatibles con el disfru-
te de las becas y ayudas para la forma-
cion de doctores y del personal docen-
te e investigador reguladas por las con-
vocatorias recogidas en el articulo 6 de
la misma. En consecuencia, se enten-
dera que la presentacion de la solicitud
de contratacion por parte del becario o
la becaria implica la renuncia a la beca
que disfruta. Dicha renuncia sera efec-
tiva desde el momento en que se for-
malice el correspondiente contrato.

Disposicion Final Primera. Auto-
rizacion.—Se faculta a la persona titu-
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lar de la Secretaria General de Univer-
sidades, Investigacién y Tecnologia
para adoptar las medidas necesarias
para el cumplimiento, desarrollo e in-
terpretacion de la presente Orden.

Disposicion Final Segunda. En-
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, 25 de noviembre de 2005
FRANCISCO VALLEJO SERRANO

Consejero de Innovacion,
Ciencia y Empresa

ORDEN de 22 de noviembre de 2005, por la que se establecen procedimien-
tos para la integracion en el régimen estatutario de los Servicios de Sa-
lud del personal funcionario y laboral que presta servicios en Centros e
Instituciones Sanitarias del Servicio Andaluz de Salud

BOJA num. 236, de 2 de diciembre

La Disposicion Adicional Quinta
de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre,
del Estatuto Marco del Personal Esta-
tutario de los Servicios de Salud, refe-
rida a las «Integraciones de personal»
establece que, al objeto de homogenei-
zar las relaciones de empleo del per-
sonal de cada uno de los centros, ins-
tituciones o servicios de salud, y con
el fin de mejorar la eficacia en la ges-
tion, las Administraciones Sanitarias
Publicas podran establecer procedi-
mientos para la integracion directa, con
caracter voluntario, en la condicién de
personal estatutario, en la categoria y
titulacion equivalente, de quienes pres-
ten servicio en tales centros, institucio-
nes o servicios con la condicion de fun-
cionario de carrera o en virtud de con-
trato laboral fijo.

El parrafo segundo de la citada
disposicion sefala, asimismo, que se
podran establecer procedimientos para

la integracion directa, entre otros, del
personal laboral temporal en la condi-
cion de personal estatutario temporal,
en la categoria, titulacion y modalidad
que corresponda.

Mediante Orden de la Consejeria
de Salud, de 29 de octubre de 2002,
se produjo la anterior oferta de integra-
cion en los regimenes estatutarios de
la Seguridad Social al personal funcio-
nario y laboral de los Centros e Insti-
tuciones Sanitarias del Servicio Anda-
luz de Salud.

Mediante Real Decreto 2399/
2004, de 30 de diciembre, fueron tras-
pasados a la Comunidad Auténoma de
Andalucia los medios personales ads-
critos al Hospital Militar Vigil de Qui-
fiones, de Sevilla, y por Decreto 22/
2005, de 1 de febrero, se asignaron los
mismos al Servicio Andaluz de Salud.

Al objeto de avanzar en la desea-
ble homogeneizacién de las relaciones
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de empleo del personal del Servicio An-
daluz de Salud que ha de contribuir, sin
lugar a dudas, en la mejora de la efi-
cacia en la gestion del mismo, se esti-
ma necesario ofertar la integracion en
el régimen estatutario de los Servicios
de Salud tanto al personal de nueva in-
tegracion en el Organismo, como al
que no se acogiod a las ofertas de inte-
gracion realizadas con anterioridad al
Estatuto Marco.

En este mismo sentido, se consi-
dera conveniente la integracion direc-
ta del personal laboral temporal en la
condicién de personal estatutario tem-
poral, en la categoria, titulacion y mo-
dalidad que corresponda.

En otro orden de cosas se consi-
dera asimismo conveniente, a la vista
de las peticiones de numerosos intere-
sados y de las representaciones sindi-
cales, ofertar un nuevo plazo para que
el personal estatutario fijo del Servicio
Andaluz de Salud de las categorias de
Lavandera, Planchadora y Conductor,
declaradas a extinguir por las Ordenes
de esta Consejeria de Salud, de 27 de
noviembre de 2002 y de 12 de diciem-
bre de 2002, respectivamente, y que no
se acogié en su dia a la opcién de in-
tegracion en las categorias que dichas
Ordenes creaban, puedan volver a
ejercitar la opcion de integracion en las
mismas.

La presente Orden se dicta con la
finalidad de conseguir los objetivos
mencionados, habiéndose cumplido
con el requisito de negociacion en la
Mesa Sectorial de Sanidad de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia, exi-
gido por la Ley 9/1987, de 12 de junio,
de Organos de Representacion, Deter-
minacion de las Condiciones de Traba-
jo y Participacion del Personal al ser-
vicio de las Administraciones Publicas.

En su virtud, en uso de la facul-
tad reconocida por la citada disposi-
cion, de las atribuciones conferidas por
el articulo 44.4 de la Ley 6/1983, de 21
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de julio, del Gobierno y la Administra-
ciéon de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, en relacién con el articulo
39.9 de la misma y oidas la Consejeria
de Justicia y Administracion Publica y
la de Economia y Hacienda,

DISPONGO

Articulo 1.2 Objeto.—La presen-
te Orden tiene por objeto establecer los
distintos procedimientos para la inte-
gracion directa, en la condicién de per-
sonal estatutario fijo, de quienes pres-
ten servicios en los centros e institucio-
nes del Servicio Andaluz de Salud con
la condicién de personal funcionario de
carrera o en virtud de vinculo laboral
de caracter fijo, asi como para la inte-
gracion directa del personal laboral
temporal en la condicién de personal
estatutario temporal que corresponda,
de acuerdo con la duracién del nom-
bramiento o del contrato de origen.

Art. 2.2 Ambito de aplicacién.—
1. Se incluye en el ambito de aplica-
cion de la presente Orden al personal
funcionario de carrera y al personal la-
boral, tanto fijo como temporal, que a
su entrada en vigor figure adscrito y
venga prestando sus servicios en los
Centros e Instituciones del Servicio An-
daluz de Salud.

2. No queda incluido en el ambi-
to de aplicacion de la presente Orden
el personal de otras Administraciones
Publicas que desempefe puestos di-
rectivos, cargos intermedios o puestos
basicos en situacién de provisionalidad
en los Centros e Instituciones del Ser-
vicio Andaluz de Salud; el funcionario
de carrera e interino del Cuerpo Supe-
rior Facultativo de las Instituciones Sa-
nitarias de la Junta de Andalucia (Es-
pecialidades de Farmacia y Veterina-
ria), ni el personal funcionario, interino
o laboral adscrito a los Servicios Cen-
trales del citado Organismo.
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Art. 3.2 Procedimiento para la in-
tegracion del funcionario de carrera.—
1. El personal que ostente la condicion
de funcionario de carrera en los térmi-
nos que establece el articulo anterior
podra optar por la integracion directa en
el régimen estatutario de los Servicios
de Salud, formulando la correspondien-
te peticion en la forma y plazo a que se
refiere el articulo 5 de esta Orden.

2. De optar por la integracion, la
misma se efectuara, a todos los efec-
tos, en la categoria basica que corres-
ponda de las previstas en el régimen
estatutario de los Servicios de Salud.

Dicha correspondencia se esta-
blecera en atencion al Cuerpo de per-
tenencia del funcionario y a la catego-
ria basica equivalente de personal
estatutario, con respeto, en todo caso,
del requisito de titulacién exigible para
el acceso a la condicion de personal
estatutario de los Servicios de Salud.

3. De proceder la integracion, se
expedira el correspondiente nombra-
miento como personal estatutario, pa-
sando el interesado en su condicién de
funcionario de carrera a la situacién
administrativa que le corresponda.

4. Los funcionarios de carrera
que no soliciten la integracion directa
0 que, habiéndola solicitado, no resul-
te posible su concesion por inexisten-
cia de categoria estatutaria equivalen-
te o porque el interesado no reuna el
requisito de titulacion exigible para la
categoria estatutaria, se mantendran
en la situacion de servicio activo y con
el mismo destino definitivo o provisio-
nal que posean.

5. La integracion directa en la con-
dicion estatutaria del personal a que se
refiere este articulo no altera el carac-
ter definitivo o provisional de su desti-
no. El personal que se acoja a la inte-
gracién y se encuentre en reingreso
provisional debera concursar en el pri-
mer procedimiento de movilidad volun-
taria que se celebre; y aquellos que se
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encuentren en destino provisional se
entendera que lo ostentan en comisién
de servicio, con las consecuencias le-
gales inherentes a ello.

6. La integracion directa en la
condicién de personal estatutario no
supondra modificacion en el desempe-
fio del cargo intermedio opuesto direc-
tivo que, en su caso, tenga asignado
el interesado.

Art. 4.2 Procedimiento para la in-
tegracion del personal laboral fijo.—1.
El personal que ostente la condicién de
laboral fijo en los términos del articulo
2 de esta Orden podra optar por la in-
tegracion directa en el régimen esta-
tutario de los Servicios de Salud, for-
mulando la correspondiente peticion en
la forma y plazo a que se refiere el ar-
ticulo siguiente.

2. De optar por la integracion, la
misma se efectuara, a todos los efec-
tos, en la categoria béasica que corres-
ponda de las previstas en el régimen
estatutario de los Servicios de Salud.

Dicha correspondencia se estable-
cera en atencion a la categoria que os-
tenta como personal laboral y a la ca-
tegoria basica equivalente de personal
estatutario, con respeto, en todo caso,
del requisito de titulaciéon exigible para
el acceso a la condicion de personal
estatutario de los Servicios de Salud.

3. De proceder la integracion, se
expedira el correspondiente nombra-
miento como personal estatutario, ex-
tinguiéndose simultaneamente el vin-
culo laboral anterior.

4. El personal laboral fijo que no
solicite la integracion directa o que,
habiéndola solicitado, no resulte posi-
ble su concesién por inexistencia de
categoria estatutaria equivalente o por-
que el interesado no reuna el requisito
de titulacion exigible para la categoria
estatutaria, se mantendra como tal per-
sonal laboral fijo y con el mismo desti-
no que posea.
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Art. 5.2 Normas comunes a fun-
cionarios de carrera y personal laboral
fijo.—1. Corresponde a la Direccién
General de Personal y Desarrollo Pro-
fesional del Servicio Andaluz de Salud
la resolucion de las solicitudes de in-
tegracion directa como personal esta-
tutario a que se refiere esta Orden,
mediante la expedicion del oportuno
nombramiento, en el que se hara cons-
tar la efectividad que se derive de lo
dispuesto en el apartado 3 del presen-
te articulo.

2. Los funcionarios de carrera y
el personal laboral que ostente la con-
dicion de fijo en los Centros e Institu-
ciones del Servicio Andaluz de Salud
interesados en tal integracion, formu-
laran su solicitud en el modelo que fi-
gura como Anexo 1 de la presente Or-
den, disponiendo para ello del plazo de
cuatro meses a contar desde la entra-
da en vigor de la misma.

3. Los efectos de la integracion
estatutaria se situaran en el dia 1.2 del
mes siguiente a aquel en el que se for-
mule la solicitud de integracion, a cuyo
fin la correspondiente solicitud debera
ser presentada por alguno de los me-
dios previstos en la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

4. En el supuesto de que exista
personal cuyo Cuerpo o Categoria la-
boral no sea subsumible en las cate-
gorias basicas que correspondan de
las previstas en el régimen estatutario
de los Servicios de Salud o que, sién-
dolo, no reuna el requisito de titulaciéon
necesario, no le sera de aplicacion lo
previsto en la presente Orden, conser-
vando su régimen funcionarial o labo-
ral de origen.

Art. 6.2 Procedimiento para la in-
tegracion del personal laboral tempo-
ral—1. La entrada en vigor de la pre-
sente Orden determinara la integracion
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automatica del personal laboral tempo-
ral a que se refiere su articulo 2, a to-
dos los efectos, como personal esta-
tutario temporal en la categoria equi-
valente de las previstas en el régimen
estatutario de los Servicios de Salud.

2. En el supuesto de que exista
personal cuyo Cuerpo o categoria la-
boral no sea subsumible en las del co-
rrespondiente régimen estatutario o
que, siéndolo, no reuna el requisito de
titulacion necesario, no le sera de apli-
cacion lo previsto en la presente Or-
den, conservando su régimen laboral
de origen.

3. La integracién se confirmara
mediante el nombramiento en la con-
dicion equivalente de personal esta-
tutario temporal que corresponda de
acuerdo con las definiciones del arti-
culo 9 de la Ley 55/2003, de 16 de di-
ciembre, del Estatuto Marco del per-
sonal estatutario de los Servicios de
Salud.

Disposicién adicional primera.
Nuevo plazo para la integracion en la
categoria de Personal de Lavanderia y
Planchado y en la de Celador-Conduc-
tor—1. El personal estatutario fijo de
las Instituciones Sanitarias del Servicio
Andaluz de Salud en las categorias de
Lavandera o Planchadora, en el plazo
de cuatro meses desde la entrada en
vigor de esta Orden, ajustandose al
modelo que figura como Anexo Il de la
misma, podra optar por integrarse en
la categoria de Personal de Lavande-
ria y Planchado, con abandono de las
anteriores, o bien por mantenerse en
su categoria de origen. En el caso de
que opte por su integracion, la plaza de
la categoria de la que es titular se
reconvertira automaticamente en plaza
de la categoria de Personal de Lavan-
deria y Planchado. Si opta por no inte-
grarse y mantener la categoria de ori-
gen continuara desempefiando la pla-
za que ocupa, la cual se amortizara en
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el momento en que cese en el desem-
peno dicho titular.

2. El personal estatutario fijo de
las Instituciones Sanitarias del Servicio
Andaluz de Salud en la categoria de
Conductor, y siempre que esté en po-
sesion del permiso de conducir de la
clase B2 o de la clase B con autoriza-
cion para transporte escolar, transpor-
te publico de viajeros y vehiculos prio-
ritarios que utilicen sefales especiales
(BTP), en el plazo de cuatro meses
desde la entrada en vigor de esta Or-
den, ajustandose al modelo que figura
como Anexo Il de la misma, podra op-
tar por integrarse en la categoria de
Celador-Conductor, con abandono de
la anterior, o bien por mantenerse en
su categoria de origen. En el caso de
que opte por su integracion, la plaza de
la categoria de la que es titular se
reconvertird automaticamente en plaza
de la categoria de Celador-Conductor.
Si opta por no integrarse, o no pueda
hacerlo por no estar en posesion de al-
guna de las clases del permiso de con-
ducir exigidas, mantendra la categoria
de conductor y continuara desempe-
nando la plaza que ocupa, la cual se
amortizara en el momento en que cese
en el desempeno dicho titular.

Disposicion adicional segunda.
Seguimiento del proceso.—Con la fina-
lidad de efectuar el seguimiento del
proceso de integracion, se constituira
una Comision Paritaria formada por el
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Servicio Andaluz de Salud y las Orga-
nizaciones Sindicales con representa-
cion en la Mesa Sectorial de Sanidad
de la Comunidad Autonoma.

Disposicion transitoria unica.
Complemento Personal de Integra-
cion.—El personal que, de conformidad
con las prescripciones de la presente
Orden, resulte integrado en el régimen
estatutario y , como consecuencia de
ello, experimente una disminuciéon en
sus retribuciones, percibira un Comple-
mento Personal de Integracién por la
diferencia que sera objeto de absorcion
segun los criterios que establezcan las
sucesivas Leyes de Presupuestos.

Disposicidn final primera. Ha-
bilitacion.—Se faculta a la Direccion
General de Personal y Desarrollo Pro-
fesional del Servicio Andaluz de Salud
para dictar las instrucciones y érdenes
de servicio necesarias para aplicaciéon
de la presente Orden.

Disposicion final segunda. En-
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, 22 de noviembre de 2005

MARiA JESUS MONTERO CUADRADO
Consejera de Salud

ORDEN de 3 de noviembre de 2005, por la que se establece el procedimiento
y las bases reguladoras de la concesion de subvenciones por el Institu-
to Andaluz de la Mujer a Ayuntamientos, Mancomunidades de Munici-
pios y Consorcios para el desarrollo del Programa de Orientacion y
Preformacion para el Empleo de las Mujeres (OPEM)

BOJA num. 225, de 17 de noviembre

El Instituto Andaluz de la Mujer,
conforme a lo dispuesto en su Ley
fundacional (Ley 10/1988, de 29 de di-

ciembre), tiene como fin promover las
condiciones para que sea real y efec-
tiva la igualdad del hombre y la mujer
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andaluces, fomentando la participa-
cion y presencia de la mujer en la vida
politica, econdémica, cultural y social,
y superando cualquier discriminacion
laboral, cultural, econémica o politica
de ésta.

En cumplimiento de este objetivo,
el Instituto Andaluz de la Mujer puso en
marcha una red de servicios de infor-
macién laboral, preformacion y orien-
tacion profesional para mujeres, en co-
laboracién con las Corporaciones Lo-
cales. Para la financiacion de estos
Centros se promulgé la Orden de 30 de
enero de 2003, modificada por la de 7
de enero de 2004. Con fecha 17 de di-
ciembre de 2003 se firma el acuerdo
de colaboracién entre el Servicio Anda-
luz de Empleo y el Instituto Andaluz de
la Mujer para la ncorporacién a la red
Andalucia Orienta de los Centros de
Orientacion y Preformacion para el
Empleo (OPEM), en virtud del articulo
8.2 de la Orden de 22 de enero de
2004 por la que se establecen las nor-
mas de regulacién de concesion de las
ayudas del Programa de Orientacién
Profesional y se regula el Programa de
Itinerarios de Insercién.

La entrada en vigor de la Ley 38/
2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones, asi como la Ley 3/
2004, de 28 de diciembre, de Medidas
Tributarias, Administrativas y Financie-
ras, requiere que se proceda a una
nueva regulacion de la concesion de
subvenciones a ayuntamientos, man-
comunidades de municipios y consor-
cios para desarrollo del programa de
informacion laboral, preformaciéon y
orientacién profesional para mujeres,
para su adecuacion a las disposicio-
nes contenidas en las citadas leyes y
a las necesidades que se han puesto
de manifiesto durante la vigencia de
la Orden citada.

Dada la naturaleza juridica del
colectivo al que van dirigidas estas
subvenciones, Corporaciones Locales,

*

271

que necesitan de la financiacién del
Instituto Andaluz de la Mujer para el
desarrollo del programa a subvencio-
nar, se ha considerado exceptuar a las
entidades solicitantes de las prohibicio-
nes enumeradas tanto en lo estableci-
do en el articulo 13.2 de la Ley 38/
2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones, como en el articulo 29
de la Ley 3/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas Tributarias, Administrativas
y Financieras, para obtener la condi-
cion de beneficiarias.

Por todo lo expuesto, en cumpli-
miento de lo dispuesto en el articulo
107 de la Ley 5/1983, de 19 de julio,
General de la Hacienda Publica de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, a
propuesta del Instituto Andaluz de la
Mujer, previos los informes legales pre-
ceptivos, y en uso de las facultades
que conferidas en la Ley 6/1983, de
21 de julio, de Gobierno y Administra-
cién de la Comunidad Auténoma de
Andalucia,

DISPONGO

Articulo 1.2 Objeto, financiacion
y régimen juridico.—1. El objeto de la
presente Orden es regular las bases y
el procedimiento aplicables para la con-
cesion de subvenciones por el Institu-
to Andaluz de la Mujer a ayuntamien-
tos, mancomunidades de municipios y
consorcios para el funcionamiento de
un Programa de Orientacion y Prefor-
macion para el Empleo de las Mujeres
(OPEM).

2. Las subvenciones reguladas
en la presente Orden se regiran por lo
dispuesto en la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones,
de acuerdo con lo establecido en su
disposicion final primera, en las normas
especiales en materia de subvenciones
contenidas en la leyes anuales de Pre-
supuesto de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, en el Capitulo | del Titu-
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lo 11l de la Ley 3/2004, de 28 de diciem-
bre, de Medidas Tributarias, Adminis-
trativas y Financieras, en el Titulo VIII
de la Ley General de la Hacienda Pu-
blica de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, en el Reglamento por el que
se regulan los procedimientos para la
concesion de subvenciones y ayudas
publicas por la Administracién de la
Junta de Andalucia y sus Organismos
Autdénomos, aprobado por el Decreto
254/2001, de 20 de noviembre, y en
sus normas de desarrollo, en lo que no
se oponga a los preceptos béasicos de
la norma estatal citada, y en las bases
que se establecen a continuacion.

3. La financiacion de las subven-
ciones reguladas en la presenta Orden
se efectuara con cargo a los créditos
presupuestarios del Instituto Andaluz
de la Mujer, participando en la misma
la Union Europea a través del Fondo
Social Europeo en un 80%, y quedan-
do su concesion condicionada a las
disponibilidades presupuestarias de
cada ejercicio.

4. Elimporte de las ayudas a con-
ceder queda condicionado a las dispo-
nibilidades presupuestarias de cada
ejercicio, pudiéndose adquirir compro-
misos de gasto de caracter plurianual
en las condiciones previstas en el arti-
culo 39 de la Ley General de la Hacien-
da Publica de la Comunidad Auténoma
de Andalucia y normas de desarrollo.

Art. 2.2 Conceptos subvenciona-
bles.—1. Estas subvenciones tienen
como finalidad la financiacién del Pro-
grama de Orientacién y Preformacion
para el Empleo de las Mujeres, conci-
biéndose éste como un Programa es-
pecifico de ambito local, desde el que
se articula una accion global de acom-
panamiento al empleo para mujeres
que integra la atencién individualizada,
sesiones grupales de formacion y se-
guimiento del itinerario de insercion la-
boral de las usuarias.
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2. La finalidad de la subvencion
sera la financiacion de los gastos deri-
vados de la contratacidon de una per-
sona técnica en Orientacion Profesio-
nal. En consecuencia, los gastos impu-
tables a la misma seran exclusivamen-
te los de retribuciones, cuotas patrona-
les de la Seguridad Social, dietas y
gastos de locomocion derivados de di-
cha contratacién.

Art. 3.2 Importe, concurrencia y
compatibilidad de las subvenciones.—
1. La subvencion no podra representar
en ningun caso mas del 75% del pre-
supuesto que se acepte en la resolu-
cion para los gastos de personal del
Programa de Orientacién y Prefor-
macion para el Empleo de las Mujeres,
debiéndose entender que el Ayunta-
miento, Mancomunidad de Municipios
o Consorcios debera financiar en un
25%, como minimo, el mismo.

2. Las subvenciones que se otor-
guen al amparo de las presentes ba-
ses reguladoras seran compatibles
con otras subvenciones, ayudas, in-
gresos o recursos para la misma fina-
lidad, procedentes de cualesquiera
Administraciones o entes publicos o
privados, nacionales, de la Union Eu-
ropea o de organismos internaciona-
les, sin perjuicio de lo dispuesto en el
parrafo siguiente.

3. Elimporte de las subvenciones
en ningun caso podra ser de tal cuan-
tia que, aisladamente o en concurren-
cia con otras subvenciones, ayudas,
ingresos o recursos, supere el 75% del
coste de la actividad subvencionada.

Art. 4.2 Entidades beneficia-
rias.—1. Podran ser entidades bene-
ficiarias de estas subvenciones los
ayuntamientos, mancomunidades de
municipios y consorcios de Andalucia
que tengan Centro Municipal de Infor-
macién a la Mujer que estén desarro-
llando un programa de Orientacién y
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Preformacién para el empleo de las
Mujeres (OPEM) y se ajusten a los re-
quisitos establecidos en la presente
Orden.

2. No podran ser entidades be-
neficiarias de las mismas:

a) Aquellos ayuntamientos, man-
comunidades de municipios y concur-
sos de Andalucia en cuyo ambito de
actuacion radique un Centro de la Mu-
jer dependiente del Instituto Andaluz de
la Mujer que preste los servicios obje-
to de estas subvenciones.

b) En caso de Servicios OPEM
de nueva creacion, aquellos ayunta-
mientos, mancomunidades o consor-
cios cuya poblacion esté atendida por
otro Servicio OPEM objeto de esta
convocatoria. En caso de concurren-
cia de solicitudes, no sera beneficia-
ria la corporacién que atienda a me-
nos poblacion.

c) No se aplicara lo previsto en
la letra anterior en el supuesto de con-
currencia de solicitudes entre entidades
que hayan sido beneficiarias de sub-
vencion en el ejercicio 2005 en aplica-
cion de la Orden de 30 de enero de
2003, en cuyo caso podran ser subven-
cionadas ambas entidades.

3. Los requisitos que habran de
reunir las entidades solicitantes seran
los que se indican seguidamente y los
mismos deberan mantenerse durante
todo el ejercicio al que se refiera la con-
vocatoria en que se participe:

a) Contar con una persona con-
tratada especificamente para el desa-
rrollo del Programa OPEM, a jornada
completa y con titulacion, al menos, de
grado medio. Como quiera que estas
subvenciones son cofinanciadas por el
Fondo Social Europeo, la persona con-
tratada debe serlo especificamente
para el desarrollo del programa sub-
vencionado; no admitiéndose al efecto
el personal de plantilla.

b) Disponer en el Centro Munici-
pal de Informacion a la Mujer de un es-
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pacio adecuado para el desarrollo de
las actividades propias del Programa
de Orientacion y Preformacion para el
Empleo de las Mujeres. Asimismo, la
entidad solicitante debera poner a dis-
posicién de este Programa un espacio
adecuado para la celebracion de sesio-
nes grupales de formacion.

c) El personal técnico del progra-
ma debera disponer, para su uso ex-
clusivo, de un ordenador que reuna los
requerimientos de hardware y software
necesarios para la utilizacion y correc-
to funcionamiento de la aplicacion de
base de datos elaborada por el Institu-
to Andaluz de la Mujer para el progra-
ma OPEM, debiendo utilizarse los sis-
temas informaticos comunes a la red
Andalucia Orienta. Ademas, contara
con acceso a Internet que permita la
utilizacion de las herramientas de
orientacion puestas a disposicion del
programa, como la guia de recursos
para el empleo. Asimismo, el ordena-
dor estard dotado con una unidad de
lectura de CD-ROM.

4. Atendiendo a la naturaleza de
las subvenciones reguladas por la pre-
sente Orden, al amparo de lo estable-
cido en los articulos 13.2 de la Ley 38/
2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones, las entidades solicitan-
tes quedan exceptuadas de las prohi-
biciones enumeradas en dicho precep-
to y de las obligaciones reguladas en
el articulo 29 de la Ley 3/2004, de 28
de diciembre de Medidas Tributarias,
Administrativas y Financieras, para ob-
tener la condicién de beneficiarios.

Art. 5.2 Solicitudes, documenta-
cion y plazo.—1. Las solicitudes de las
subvenciones reguladas en la presen-
te Orden, dirigidas a la Directora del
Instituto Andaluz de la Mujer deberan
ajustarse al modelo que figura en el
Anexo |. Los modelos de solicitud se
podran obtener y confeccionar en la
pagina web del Instituto Andaluz de la
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Mujer en la direccién www.juntade
andalucia.es/instituto de la mujer. Igual-
mente estaran a disposicion de las per-
sonas interesadas en la sede del Insti-
tuto Andaluz de la Mujer y en sus Cen-
tros Provinciales.

2. Las solicitudes iran acompana-
das de la siguiente documentacion:

a) Certificacion acreditativa de la
condicién de la persona que ostenta la
Alcaldia o Presidencia de la Entidad
Local, y de que esta persona esta
facultada para suscribir la solicitud de
subvencion. Todo ello de acuerdo con
el modelo que figura como Anexo 2 de
la presente Orden.

b) Declaracién responsable de si
se han recibido y /o solicitado otras
subvenciones a otras Administracio-
nes o entes publicos o privados, na-
cionales o internacionales para la mis-
ma finalidad, sefalando, en caso afir-
mativo, entidad concedente e impor-
te; asi como de que el personal técni-
co del programa OPEM dispone del
equipamiento informatico requerido, y
de que se dispone de un espacio ade-
cuado, de conformidad con lo exigido
en el articulo anterior. Todo ello de
acuerdo con el modelo previsto en el
Anexo 1.

c) Certificado emitido por el/la
Secretario/a de la Corporacién que
acredite la persona contratada para
desarrollo del Programa OPEM. Asi
mismo se certificara el presupuesto de
gastos derivado de la contratacion de
esta persona. Todo ello de acuerdo con
el modelo establecido en el Anexo 3.

d) En las resoluciones de convo-
catoria se podra exigir, ademas de la
documentacién anteriormente sefala-
da, cualquiera otra que se considere
necesaria para el cumplimiento de los
requisitos establecidos en las leyes
anuales de presupuestos.

3. Sin perjuicio de lo establecido
en el articulo 38.4 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
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dico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Co-
mun, las solicitudes se presentaran,
preferentemente en los Registros de
los Centros Provinciales de la Mujer
dependientes del Instituto Andaluz de
la Mujer.

4. El plazo de presentacion de so-
licitudes serd el que se fije en las res-
pectivas resoluciones de convocatoria.

No seran admitidas a tramite las
solicitudes que se presenten fuera del
plazo establecido en la convocatoria,
resolviéndose la inadmisién de las mis-
mas, que debera ser notificada a las
entidades interesadas en los términos
previstos en el articulo 59 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre.

Art. 6.2 Subsanacion de las soli-
citudes.—Si a la solicitud no se acom-
pafase la documentacion exigida o la
presentada adoleciera de algun defec-
to, el Instituto Andaluz de la Mujer re-
querird a la entidad interesada para
que, en el plazo de diez dias habiles,
subsane la falta 0 acompane los docu-
mentos preceptivos, con indicacion de
que, si asi no lo hiciera, se le tendra
por desistida de su peticion, previa re-
solucién que debera ser dictada en los
términos previstos en el articulo 42.1
de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun.

Art. 7. Criterios objetivos para la
concesion de la subvencion.—Las so-
licitudes seran evaluadas con los cri-
terios objetivos que se enumeran a
continuacion:

a) Categoria laboral y retribucio-
nes de la persona técnica en Orienta-
cion Profesional del Programa de
Orientacion y Preformacion para el
Empleo de las Mujeres (OPEM).

b) Periodo, en el afo natural, ob-
jeto de la contratacién con cargo al
Programa.
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c) La poblacién atendida y las ac-
tividades realizadas asi como el ambito
de actuacion territorial de las mismas.

Art. 8.2 Tramitacion y Resolu-
cion.—1. El procedimiento de conce-
sidn se sustanciard de acuerdo con
las normas generales de los procedi-
mientos administrativos iniciados de
oficio, teniendo en cuenta las siguien-
tes reglas:

a) El plazo maximo para resolver
y notificar la resolucién expresa de la
solicitud serd de seis meses, compu-
tados desde la fecha en que la solici-
tud hay tenido entrada en el Registro
del Instituto Andaluz de la Mujer.

b) De conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 31.1 de la Ley 3/
2004, citada, la subvencion solicitada
se concedera sin comparacién con
otras solicitudes, siempre que se cum-
plan los requisitos determinados en las
bases reguladoras de la concesién y
que exista consignacién presupuesta-
ria para ello.

c) La resolucién se motivara con
sucinta referencia de hechos y funda-
mentos de derecho y debera contener
los extremos exigidos en el articulo 13
del Reglamento por el que se regulan
los procedimientos para la concesion
de subvenciones y ayudas publicas por
la Administracién de la Junta de Anda-
lucia y sus Organismos Autonomos,
aprobado por el Decreto 254/2001, de
20 de noviembre. Se sefalara, asi mis-
mo, que la Unién Europea participa en
la financiacion de la subvencion a tra-
vés del Fondo Social Europeo (FSE) en
un 80%.

d) Las notificaciones que deban
realizarse a las interesadas se prac-
ticaran de forma individual de acuer-
do con las normas generales de apli-
cacion.

2. Las solicitudes, acompanadas
de la documentacion preceptiva, seran
examinadas por el Centro Provincial
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del Instituto Andaluz de la Mujer corres-
pondiente, que emitira informe.

3. Los expedientes de gastos de-
beran ser sometidos fiscalizacion previa.

4. Ala vista de la documentacion
presentada y de la propuesta de reso-
lucién formulada por el Servicio de For-
macién y Empleo, la Directora del Ins-
tituto Andaluz de la Mujer dictara la co-
rrespondiente resolucion, siendo de-
sestimatorio el sentido del silencio ad-
ministrativo, en su caso.

Contra dicha Resolucion que ago-
ta la via administrativa, podra interpo-
nerse recurso contencioso-administra-
tivo en la forma y plazo previstos por
la Ley de la Jurisdicciéon contencioso-
administrativa, o potestativamente, re-
curso de reposicion, conforme lo dis-
puesto en el articulo 116 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre.

Art. 9.2 Obligaciones de las Enti-
dades beneficiarias.—1. Son obligacio-
nes de las entidades beneficiarias de
las subvenciones:

a) Llevar a cabo la actividad que
fundamenta la concesion de la subven-
cion en la forma y plazos establecidos,
realizando los gastos de personal sub-
vencionados en cuantia tal que alcan-
ce, como minimo, la del presupuesto
aceptado en la resolucion.

b) Realizar la contratacion del
personal técnico de acuerdo con la nor-
mativa vigente y formando parte del
Tribunal Calificador o de la Comision
Seleccionadora una persona represen-
tante del Instituto Andaluz de la Mujer.

c) Garantizar la asistencia de la
persona contratada a cuantas actuacio-
nes de coordinacion, cursos de forma-
cion, jornadas y seminarios organice el
Instituto Andaluz de la Mujer.

d) Hacer constar la colaboracion
del Instituto Andaluz de la Mujer y del
Fondo Social Europeo en toda informa-
cion, actuacion o publicidad que se rea-
lice sobre el Programa OPEM (inclui-
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da la rotulacion de edificios), y cumplir
las disposiciones establecidas al res-
pecto por la legislacién comunitaria vi-
gente. Asimismo debera identificarse el
Servicio OPEM como perteneciente a
la red Andalucia Orienta.

e) Desarrollar las actividades del
Programa de acuerdo con la metodo-
logia disefiada por el Instituto Andaluz
de la Mujer:

— Atencion individualizada.

— Celebracién de modulos de
preformacion, orientacion profesional,
técnicas de busqueda de empleo y
orientacion al autoempleo.

— Imparticién de talleres.

— Seguimiento de los itinerarios
de insercién de las beneficiarias del
Programa.

f) Someterse a las actuaciones
de comprobacion a efectuar por la en-
tidad concedente y a las de control fi-
nanciero que corresponden a la Inter-
vencion General de la Junta de Anda-
lucia en relacién con las subvenciones
y ayudas concedidas, la Direccion Ge-
neral de Fondos Europeos, y las pre-
vistas en la legislacion del Tribunal de
Cuentas y de la Camara de Cuentas de
Andalucia, asi como a los controles
realizados por el Tribunal de Cuentas
Europeo y por la Direccién General
AUDIT de la Comisién Europea.

g) Comunicar la obtencién de
subvenciones, ayudas, otros ingresos
0 recursos para la misma finalidad pro-
cedentes de cualesquiera de las Admi-
nistraciones o Entes publicos o priva-
dos, nacionales o internacionales.

h) Comunicar toda alteracion de
las condiciones tenidas en cuenta para
la concesion de la subvencion.

i) Disponer de los libros conta-
bles, registros diligenciados y demas
documentos debidamente auditados en
los términos exigidos por la legislacion
mercantil y sectorial aplicable a la en-
tidad beneficiaria en cada caso, asi
como los estados contables y registros
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especificos, con la finalidad de garan-
tizar el adecuado ejercicio de las facul-
tades de comprobacion y control.

j) Conservar los documentos jus-
tificativos de la aplicaciéon de los fon-
dos recibidos, incluidos los documen-
tos electrénicos, en tanto puedan ser
objeto de las actuaciones de compro-
bacion y control.

k) Justificar el empleo de la sub-
vencién en el plazo y con los requisi-
tos establecidos en esta Orden.

I) Facilitar cuanta informacion le
sea requerida por el Tribunal de Cuen-
tas Europeo, el Tribunal de Cuentas, la
Céamara de Cuentas de Andalucia y la
Intervencion General de la Junta de
Andalucia.

m) Reintegrar el importe de la
subvencion percibida en los supuestos
contemplados en el articulo 14 de la
presente Orden.

n) Cumplir con las obligaciones
de colaboracion a que se refiere el ar-
ticulo 46 de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones.

2. En el supuesto de que, por
condiciones especificas de la Resolu-
cion de concesién o por su cuantia, la
entidad beneficiaria estime que no es
posible llevar a cabo el programa o ac-
tividad que se subvenciona, podra re-
nunciar a la misma.

Art. 10. Forma y secuencia del
pago.—1. Forma y secuencia del
pago: Podra realizarse de dos formas,
que se determinard en la convocato-
ria anual, teniendo en cuenta la nor-
mativa vigente:

a) En una secuencia de forma
anticipada.

b) En dos secuencias, una prime-
ra de forma anticipada, y una segunda
una vez justificada la subvencién en su
totalidad.

2. No podra proponerse el pago
de subvenciones a entidades beneficia-
rias que no hayan justificado en tiem-
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po y forma las subvenciones concedi-
das con anterioridad con cargo al mis-
mo programa presupuestario por la
Administracion de la Junta de Andalu-
cia y sus Organismos Autébnomos.

El érgano que, tenor del articulo
104 de la Ley General de la Hacienda
Publica de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, sea competente para propo-
ner el pago, podra mediante resolucién
motivada exceptuar la limitacién men-
cionada en el parrafo anterior, cuando
concurran circunstancias de especial
interés social, sin que en ningun caso
se pueda delegar esta competencia.

3. El importe definitivo de la sub-
vencion se liquidara aplicando al cos-
te de los gastos efectivamente realiza-
dos por la Corporacion beneficiaria,
conforme a la justificacion presentada,
el porcentaje de financiacion estable-
cido en la resolucién de concesion.

Art. 11. Publicidad.—1. Las sub-
venciones concedidas deberan ser pu-
blicadas trimestralmente en el Boletin
Oficial de la Junta de Andalucia con
expresion de la convocatoria, el progra-
ma y crédito presupuestario al que se
imputen, personas beneficiarias, canti-
dad concedida y finalidad de la misma.

2. No sera necesaria la publica-
cion en el supuesto de que los impor-
tes de las subvenciones concedidas,
individualmente consideradas, sean
de cuantia inferior a 3.000 euros. En
este supuesto se hara publica en la
sede del 6rgano competente para re-
solver, sin perjuicio de la publicidad
que pueda articularse mediante su in-
clusion en la pagina Web del Instituto
Andaluz de la Mujer.

Art. 12. Justificacion.—1. La jus-
tificacion del cumplimiento de las con-
diciones impuestas y de la consecucién
de los objetivos previstos en el acto de
concesion de la subvencion revestira la
forma de cuenta justificativa del gas o
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realizado, se acompafa modelo en
Anexo 4. La rendicion de la cuenta jus-
tificativa constituye un acto obligatorio
de la entidad beneficiaria, en la que se
deben incluir, bajo responsabilidad del
declarante, los justificantes de gasto o
cualquier otro documento con validez
juridica que permitan acreditar el cum-
plimiento del objeto de la subvencién
publica (copias de las néminas y de los
documentos de valor probatorio de la
liquidaciéon de dietas y desplazamien-
tos). En el caso de no presentarse los
originales de los documentos justifica-
tivos, éstos deberan ser estampillados
por el Instituto Andaluz de la Mujer.

2. La Corporacion beneficiaria
debera justificar el coste total de la per-
sona contratada para desarrollo del
Programa OPEM, para asi comprobar
que la subvencion no representa mas
del 75 % del presupuesto aceptado, y
que la financiacion por ella aportada
representa, como minimo, el 25 % res-
tante, de acuerdo con lo que dispone
el articulo 3.1 de esta Orden.

3. El plazo de justificacién de
las cantidades subvencionadas se se-
fialara en la resolucién anual de con-
vocatoria.

Art. 13. Circunstancias sobreve-
nidas.—1. Toda alteracién de las con-
diciones tenidas en cuenta para la con-
cesion de la subvencion y , en cual-
quier caso, la obtencion concurrente de
subvenciones, ayudas, ingresos o re-
cursos para la misma finalidad proce-
dentes de cualesquiera administracio-
nes o entes publicos o privados, nacio-
nales, de la Unién Europea o de orga-
nismos internacionales, podra dar lugar
a la modificacion de la resolucion de
concesioén o convenio.

2. Las entidades beneficiarias de
las subvenciones podran solicitar, con
caracter excepcional, que se modifique
la resolucion de concesion, incluidos la
ampliacién de los plazos de ejecucion



278

y justificacién, sin que en ningun caso
pueda variarse el destino o finalidad de
la subvencion.

Las solicitudes de modificacion
deberan estar suficientemente justifica-
das, presentandose de forma inmedia-
ta a la aparicion de las circunstancias
que las motiven y con antelacién a la
finalizacién del plazo de ejecucion ini-
cialmente concedido.

Las solicitudes que en al sentido
se formulen seran resueltas, en el pla-
zo de un mes desde su presentacion,
por el 6rgano que haya concedido la
subvencion, previa instruccion del co-
rrespondiente expediente en el que,
junto a la propuesta razonada del 6r-
gano instructor, se acompafnaran los
informes pertinentes y , segun el caso,
la solicitud o las alegaciones de la per-
sona o entidad beneficiaria.

Transcurrido dicho plazo sin que
hubiere recaido resolucidon expresa, la
solicitud podra entenderse desestimada.

Art. 14. Reintegros y personas
obligadas al reintegro.—1. Ademas de
los casos de nulidad y anulabilidad pre-
vistos en el articulo 36 de la Ley Ge-
neral de Subvenciones, procedera tam-
bién el reintegro de las cantidades
percibidas y la exigencia del interés de
demora correspondiente desde el mo-
mento del pago de la subvencion has-
ta la fecha en que se acuerde la pro-
cedencia del reintegro, en los siguien-
tes casos:

a) Obtencién de la subvencién
falseando las condiciones requeridas
para ello u ocultando aquéllas que lo
hubieran impedido.

b) Incumplimiento total o parcial
del objetivo, de la actividad, del proyec-
to o la no adopcion del comportamien-
to que fundamentan la concesién de la
subvencion.

¢) Incumplimiento de la obligacion
de justificacion o la justificacion insufi-
ciente.
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d) Incumplimiento de la obligacion
de adoptar las medidas de difusion.

e) Resistencia, excusa, obstruc-
cion o negativa a las actuaciones de
comprobacioén y control financiero pre-
vistas en el Titulo VIII Ley General de
la Hacienda Publica de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, asi como el
incumplimiento de las obligaciones
contables, registrales o de conserva-
cion de documentos cuando de ello se
derive la imposibilidad de verificar el
empleo dado a los fondos percibidos,
el cumplimiento del objetivo, la realidad
y regularidad de las actividades sub-
vencionadas, o la concurrencia de sub-
venciones, ayudas, ingresos 0 recursos
para la misma finalidad, procedentes
de cualesquiera Administraciones o
entes publicos o privados, nacionales,
de la Unién Europea o de organismos
internacionales.

f) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Administracion
a las entidades beneficiarias, asi como
de los compromisos por éstas asumi-
dos, con motivo de la concesion de la
subvencion, siempre que afecten o se
refieran al modo en que se han de con-
seguir los objetivos, realizar la activi-
dad, ejecutar el proyecto o adoptar el
comportamiento que fundamenta la
concesion de la subvencion.

g) Incumplimiento de las normas
medioambientales al realizar el objeto
de la subvencién o ayuda. En este su-
puesto, la tramitacion del expediente
de reintegro exigira previamente que
haya recaido resolucion administrativa
o judicial firme, en la que quede acre-
ditado el incumplimiento por par e del
beneficiario de las medidas en materia
de proteccién del medio ambiente a las
que viniere obligado.

h) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Administracién
a las entidades beneficiarias, asi como
de los compromisos por éstas asumi-
dos, con motivo de la concesion de la
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subvencion, distintos de los anteriores,
cuando de ello se derive la imposibili-
dad de verificar el empleo dado a los
fondos percibidos, el cumplimiento del
objetivo, la realidad y regularidad de las
actividades subvencionadas, o la con-
currencia de subvenciones, ayudas, in-
gresos o recursos para la misma fina-
lidad, procedentes de cualesquiera Ad-
ministraciones o entes publicos o pri-
vados, nacionales, de la Unién Euro-
pea o de organismos internacionales.

2. Cuando el cumplimiento por la
entidad beneficiaria se aproxime de
modo significativo al cumplimiento o al
y se acredite por éste una actuacion
inequivocamente tendente a la satis-
faccion de sus compromisos, la canti-
dad a reintegrar vendra de terminada
por la aplicacion del principio de pro-
porcionalidad, de acuerdo con lo dis-
puesto en el parrafo n) del articulo 17
de la Ley General de Subvenciones.

3. Igualmente, en el supuesto de
que el importe de las subvenciones re-
sulte ser de tal cuantia que, aislada-
mente o en concurrencia con otras sub-
venciones, ayudas, ingresos o recur-
sos, supere el 75 %del coste de la ac-
tividad subvencionada, procederd el
reintegro del exceso obtenido sobre el
coste de la actividad subvencionada,
asi como la exigencia del interés de
demora correspondiente.

4. Seréan de aplicacion en esta
materia las reglas establecidas en el
articulo 33 de la Ley 3/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas Tributarias, Ad-
ministrativas y Financieras.

5. El procedimiento para el rein-
tegro se regira por lo dispuesto al res-
pecto en la Ley General de la Hacien-
da Publica de la Comunidad Auténoma
de Andalucia y en el Decreto 254/2001
de 20 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento por el que se
regulan los procedimientos para la con-
cesion de subvenciones y ayudas pu-
blicas por la Administracién de la Jun-
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ta de Andalucia y sus Organismos Au-
ténomos y su régimen juridico, siendo
érganos competentes para resolver los
mismos que, de acuerdo con el articu-
lo 8 de la presente Orden tienen atri-
buida la facultad de resolver sobre la
concesion de subvenciones.

Art. 15. Régimen sancionador—
Las infracciones administrativas come-
tidas en relacion con las subvenciones
reguladas en la presente Orden, se
sancionaran conforme a lo dispuesto
en el Titulo IV de la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, General de Subven-
ciones.

Disposicién Derogatoria Unica.
A la entrada en vigor de la presente
Orden queda derogada la Orden de 30
de enero de 2003 por la que se esta-
blece el procedimiento y las bases
reguladoras de la concesion de sub-
venciones por el Instituto Andaluz de la
Mujer a ayuntamientos, mancomunida-
des de municipios y consorcios para el
desarrollo del Programa de Orientacion
y Preformacion para el Empleo de las
Mujeres (OPEM).

Disposicién Transitoria Unica.
De conformidad con lo establecido en
la disposicion transitoria tercera, apar-
tado 1 de la Ley 3/2004, de 28 de di-
ciembre, de Medidas Tributarias, Admi-
nistrativas y Financieras, las solicitudes
presentadas y tramitadas al amparo de
anteriores 6rdenes se resolveran de
acuerdo con lo establecido en las mis-
mas, sin perjuicio de lo dispuesto en la
Disposicion Transitoria Cuarta de la ci-
tada Ley.

Disposicién Final Primera. Ha-
bilitacion para el desarrollo y ejecu-
cion.—Se faculta a la Directora del Ins-
tituto Andaluz de la Mujer para adop-
tar las medidas necesarias en desarro-
llo y ejecucion de esta Orden.
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Disposicion Final Segunda. Con-
vocatorias anuales.—La Directora del
Instituto Andaluz de la Mujer efectuara
las convocatorias anuales de las subven-
ciones reguladas en la presente Orden.

Disposicion Final Tercera. En-
trada en vigor—La presente Orden
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entrara en vigor el dia siguiente al de
su publicacién en el Boletin Oficial de
la Junta de Andalucia.

Sevilla, 3 de noviembre de 2005
MicAELA NAVARRO GARZON

Consejera para la Igualdad
y Bienestar Social

ORDEN de 5 de octubre de 2005, conjunta de las Consejerias de Empleo y
para la Igualdad y Bienestar Social, por la que se regula el procedimien-
to de concesion de prestaciones econdémicas por el Instituto Andaluz
de la Mujer para mujeres victimas de violencia acogidas a Programas
de Formacion Profesional Ocupacional

BOJA num. 214, de 3 de noviembre

El Instituto Andaluz de la Mujer
tiene como finalidad, de acuerdo con
lo establecido en su Ley fundacional
(Ley 10/1988, de 29 de diciembre,
BOJA numero 106, de 30 de diciem-
bre), promover las condiciones para
que sea real y efectiva la igualdad del
hombre y la mujer, fomentando la par-
ticipacién de ésta en la vida social,
superando cualquier discriminacion
laboral, cultural, econémica o politica
en cumplimiento de los principios re-
conocidos en la Constituciéon Espafio-
la y el Estatuto de Autonomia para
Andalucia.

La violencia contra las mujeres se
produce mayoritariamente en el ambi-
to familiar o doméstico, generalmente
en el contexto del propio domicilio, por
parte de un agresor que tiene o ha te-
nido un vinculo afectivo con la mujer
maltratada.

Para que esta situacién de violen-
cia cese sera necesario que confluyan
multiples factores, y a que estamos
hablando de una lacra social multi-
causal, pero indudablemente, la depen-
dencia econdmica respecto del agresor
es una de las razones que dificultan a
las mujeres dar el primer paso para
romper la situacion de violencia.

La autonomia econdémica y labo-
ral s6lo se puede conseguir a través de
la obtencion de un empleo, pero la si-
tuacion de partida de estas mujeres li-
mita sus oportunidades, hasta reducir-
las a la economia sumergida en tareas
de servicio doméstico o similares.

A efectos de posibilitar dicha au-
tonomia, la Consejeria de Empleo vie-
ne aprobando en los ultimos ahos ac-
ciones de Formacion Profesional Ocu-
pacional dirigidas a mujeres victimas
de violencia de género, teniendo prio-
ridad las que proceden de Casas de
Acogida, contando con el apoyo y la
colaboracion del Instituto Andaluz de la
Mujer para el disefio, la seleccion, la
coordinacion, el seguimiento y la eva-
luacion y con entidades colaboradoras
para su gestion y desarrollo. Estas ac-
ciones tienen como objetivo primordial
la consecucion de la insercion laboral
de las mujeres participantes.

La evaluacién global del progra-
ma ha sido muy positiva, tanto en re-
lacion con los indices de insercion la-
boral logrados, como con la consecu-
cion de un alto grado de autonomia,
conseguido a través de una mejora de
la cualificacion profesional y de la ad-
quisicion de una serie de recursos per-
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sonales que constituyen una garantia
para afrontar un proyecto de vida
acorto y largo plazo con mas y mejo-
res posibilidades de éxito.

Una de las medidas complemen-
tarias imprescindibles para el éxito del
programa, es la concesién de una ayu-
da econdmica para que las mujeres
puedan disponer del tiempo necesario
para participar en todo el proceso. La
regulacién de estas ayudas se llevo
acabo a través de la Orden conjunta
de las Consejerias de Presidencia y
Empleo y Desarrollo Tecnoldgico de
30 de abril de 2001 (BOJA num. 57,
19.5.2001).

La entrada en vigor de la Ley 38/
2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones, asi como la Ley 3/
2004, de 28 de diciembre, de medidas
Tributarias, Administrativas y Financie-
ras, requiere que se proceda a una
nueva regulaciéon de la concesion de
estas ayudas economicas para su ade-
cuacion a las disposiciones contenidas
en las citadas leyes y a las necesida-
des que se han puesto de manifiesto
durante la vigencia de la Orden citada.
Aunque, con la nueva regulacion de
subvenciones, el procedimiento ordina-
rio de concesion de las mismas es el
régimen de concurrencia competitiva,
sin embargo, el articulo 31.1, parrafo
segundo, de la Ley 3/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas Tributarias, Ad-
ministrativas y Financieras, prevé que
puedan concederse subvenciones en
atencion a la mera concurrencia de una
determinada situacién en el perceptor,
sin que sea necesario establecer, en ta-
les casos, la comparacion de las solici-
tudes ni la prelacion entre las mismas.

En su virtud, y en uso de las fa-
cultades conferidas en el articulo 44.4
de la Ley 6/1983, de 21 de julio, del
Gobierno y la Administracién de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia, a
propuesta del Instituto Andaluz de la
Mujer,
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DISPONGO

Articulo 1.2 Objeto, finalidad y ré-
gimen juridico.—1. La presente Orden
tiene como objeto regular ayudas eco-
némicas dirigidas a mujeres victimas
de violencia de género participantes en
acciones de Formacion Profesional
Ocupacional aprobadas por la Con-
sejeria de Empleo.

2. Las ayudas econdmicas en
concepto de becas por asistencia tie-
nen por finalidad permitir la participa-
cion de las mujeres victimas de violen-
cia en el programa de formacion para
el empleo.

3. Las subvenciones reguladas
en la presente Orden se regiran por lo
dispuesto en la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones,
de acuerdo con lo establecido en su
disposicion final primera, en las normas
especiales en materia de subvenciones
contenidas en el articulo 20 de la Ley
2/2004, de 28 de diciembre, de Presu-
puesto de la Comunidad Auténoma de
Andalucia para el afo 2005, en el Ca-
pitulo | del Titulo Ill de la Ley 3/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas Tribu-
tarias, Administrativas y Financieras, en
el Titulo VIII de la Ley 5/1983, de 19
de julio, General de la Hacienda Publi-
ca de la Comunidad Auténoma de An-
dalucia y sus normas de desarrollo,
y en el Reglamento por el que se re-
gulan los procedimientos para la con-
cesion de subvenciones y ayudas pu-
blicas por la Administracién de la Jun-
ta de Andalucia y sus Organismos Au-
ténomos, aprobado por el Decreto 254/
2001, de 20 de noviembre, en lo que
no se opongan a los preceptos basicos
de la norma estatal citada, y en las ba-
ses que se establecen a continuacion.

Art. 2.2 Financiacion.—La finan-
ciacion de estas ayudas se efectuara
con cargo al Capitulo VII de los crédi-
tos presupuestarios del Instituto Anda-
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luz de la Mujer. El importe a conceder
queda condicionado a las disponibilida-
des presupuestarias del ejercicio eco-
noémico correspondiente.

Art. 3.2 Requisitos para obtener
la condicion de beneficiaria.—1. Po-
dran ser destinatarias de estas presta-
ciones econdmicas aquellas mujeres
victimas de violencia de género que
hayan sido seleccionadas por el Insti-
tuto Andaluz de la Mujer y la Conse-
jeria de Empleo para participar en el
programa Cualifica de Formacién Pro-
fesional Ocupacional (FPO) y carezcan
de ingresos econémicos o éstos sean
inferiores al salario minimo interpro-
fesional con el objeto de permitir su
asistencia y aprovechamiento a todas
las acciones que constituyen el itinera-
rio de FPO.

2. Atendiendo a la naturaleza de
las subvenciones reguladas por la pre-
sente Orden, al amparo de lo estable-
cido en los articulos 13.2 de la Ley 38/
2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones, y 29 de la Ley 3/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas Tribu-
tarias, Administrativas y Financieras,
las solicitantes quedan exceptuadas de
las prohibiciones enumeradas en di-
chos preceptos para obtener la condi-
cion de beneficiarias.

Art. 4.2 Solicitudes, documenta-
cion y plazo.—1. La solicitud de ayuda
se realizara mediante instancia dirigi-
da a la lima. Sra. Directora del Institu-
to Andaluz de la Mujer, segun el mo-
delo previsto en el Anexo 1 de la pre-
sente Orden, suscrita por la solicitante
y que debera estar acompafiada por la
documentacion siguiente:

a) Copia compulsada del DNI/NIF
de la solicitante. En caso de solicitan-
tes extranjeras deberan aportar, en el
caso de residentes en Espafa, copia
compulsada de la Tarjeta de Identidad
de extranjera o de la Tarjeta de Resi-
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dencia; en el caso de no residentes,
copia compulsada del Pasaporte y de-
claracion responsable de no ser resi-
dentes en Espana.

b) Declaracion responsable de
ingresos. Se incluye en Anexo 1.

c) Acreditaciéon de la cuenta que
tenga abierta la solicitante con expre-
sion de cédigos de entidad bancaria y
sucursal, numero de la misma y digito
de control. En Anexo 2 se incluye mo-
delo orientativo.

2. Sin perjuicio de lo establecido
en el articulo 38.4 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Co-
mun, las solicitudes se presentaran,
preferentemente en los Registros de
los Centros Provinciales de la Mujer
dependientes del Instituto Andaluz de
la Mujer.

3. El plazo de presentacion de
solicitudes sera el que se fije en las
respectivas resoluciones de convoca-
toria. No seran admitidas a tramite las
solicitudes que se presenten fuera del
plazo establecido en la convocatoria,
resolviéndose la inadmision de las mis-
mas, que debera ser notificada a las
interesadas en los términos previstos
en el articulo 59 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre.

Art. 5.2 Subsanacion de las soli-
citudes.—Si a la solicitud no se acom-
pafase la documentacion exigida o la
presentada adoleciera de algun defec-
to, el Instituto Andaluz de la Mujer re-
querira a la interesada para que, en el
plazo de diez dias habiles, subsane la
falta 0 acompafe los documentos pre-
ceptivos, con indicacion de que, si asi
no lo hiciera, se le tendra por desistida
de su peticion, previa resolucién que
debera ser dictada en los términos pre-
vistos en el articulo 42.1 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publi-
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cas y del Procedimiento Administrativo
Comun.

Art. 6.2 Tramitacion y resolucion.
1.—El procedimiento de concesién se
sustanciara de acuerdo con las normas
generales de los procedimientos admi-
nistrativos iniciados de oficio, teniendo en
cuenta las siguientes reglas:

a) El plazo maximo para resol-
ver y notificar la resolucion del proce-
dimiento sera de seis meses, conta-
dos a partir del dia siguiente al de fi-
nalizacion del plazo de presentacion
de solicitudes, siendo desestimatorio
el sentido del silencio administrativo,
en su caso.

b) De conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 31.1 de la Ley 3/
2004, citada, la subvencion solicitada
se concedera en atencién a la mera
concurrencia de una determinada si-
tuacion en la preceptora, sin que sea
necesario establecer, en tales casos, la
comparacion con otras solicitudes ni la
prelacion entre las mismas, siempre
que se cumplan los requisitos determi-
nados en las bases reguladoras de la
concesion y que exista consignacion
presupuestaria para ello.

c) La resolucién se motivara con
sucinta referencia de hechos y funda-
mentos de derecho y debera contener
los extremos exigidos en el articulo 13
del Reglamento por el que se regulan
los procedimientos para la concesion
de subvenciones y ayudas publicas por
la Administracién de la Junta de Anda-
lucia y sus Organismos Autonomos,
aprobado por el Decreto 254/2001, de
20 de noviembre.

d) Las notificaciones que deban
realizarse a las interesadas se practica-
ran de forma individual de acuerdo con
las normas generales de aplicacion.

2. Las solicitudes, acompanadas
de la documentacion preceptiva, seran
examinadas por la Direccion Provincial
del Instituto Andaluz de la Mujer co-
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rrespondiente, que emitira propuesta
de resolucion. En las Direcciones Pro-
vinciales se emitira el certificado acre-
ditativo de la participacion de la soli-
citante en el programa de formacion
para el empleo, que formara parte del
expediente.

3. Los expedientes de gastos
deberan ser sometidos a fiscalizacién
previa.

4. Ala vista de la documentacion
presentada y de la propuesta de reso-
lucion formulada, la Directora del Insti-
tuto Andaluz de la Mujer dictara la co-
rrespondiente Resolucion.

Contra dicha Resolucién que ago-
ta la via administrativa, podra interpo-
nerse recurso contencioso-administra-
tivo en la forma y plazo previstos por
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, o potestativamente, re-
curso de reposicién, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 116 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre.

Art. 7.2 Cuantia de las ayudas.—
1. La duracion de las prestaciones eco-
nomicas sera siempre temporal y es-
tarad vinculada al desarrollo del curso
de formacion.

2. Las prestaciones econémicas
tendran como cuantia por dia lectivo de
asistencia al programa la cantidad se-
fialada en la Resolucion anual de con-
vocatoria de la Directora del Instituto
Andaluz de la Mujer. Se considerara
como dia lectivo de asistencia aquellos
dias en los que la beneficiaria no asis-
ta por baja médica, y a sea por enfer-
medad o maternidad.

3. Estas ayudas quedaran suje-
tas a las retenciones que correspondan
conforme a la normativa reguladora del
Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas.

Art. 8.2 Importe y concurrencia de
subvenciones.—EI| importe de la sub-
vencién en ningun caso podra ser de
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tal cuantia que, aisladamente o en con-
currencia con otras subvenciones, ayu-
das, ingresos o recursos, supere el
coste de la situacion subvencionada.

Art. 9.2 Régimen de compatibili-
dad.—Sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo anterior, la percepcion de las
subvenciones a que se refiere la pre-
sente Orden, sera compatible con la
percepcion de otras subvenciones, ayu-
das, ingresos o recursos para la misma
finalidad, procedentes de cualesquiera
Administraciones o entes publicos o pri-
vados, nacionales, de la Unién Europea
o de organismos internacionales.

Art. 10. Obligaciones de las bene-
ficiarias.—1. Son obligaciones de las
beneficiarias de las prestaciones eco-
némicas:

a) Llevar a cabo la actividad que
fundamenta la concesion de la presta-
cion en la forma y plazos establecidos.

b) Someterse a las actuaciones de
comprobacion a efectuar por la entidad
concedente y a las de control financie-
ro que corresponden a la Intervencion
General de la Junta de Andalucia en re-
lacion con las prestaciones econémicas
concedidas, y a las previstas en la le-
gislacion del Tribunal de Cuentas y de
la Camara de Cuentas de Andalucia.

c) Comunicar la obtencién de
subvenciones o ayudas para la misma
finalidad procedentes de cualesquie-
ra de las Administraciones o Entes pu-
blicos o privados, nacionales o inter-
nacionales.

d) Comunicar toda alteraciéon de
las condiciones tenidas en cuenta para
la concesion de la prestacion, asi como
todos aquellos cambios de domicilio a
efectos de notificaciones que se pro-
duzcan durante el periodo en el que la
ayuda es susceptible de control.

e) Justificar el empleo de la pres-
tacion con los requisitos establecidos
en esta Orden.
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f) Facilitar cuanta informacion le
sea requerida por el Tribunal de Cuen-
tas, la Camara de Cuentas de Andalu-
ciay la Intervencion General de la Jun-
ta de Andalucia.

g) Reintegrar el importe de la
subvencion percibida en los supuestos
contemplados en el articulo 14 de la
presente Orden.

2. En el supuesto de que, por
condiciones especificas de la Resolu-
cion de concesion o por su cuantia, la
beneficiaria estime que no es posible
llevar acabo la actividad que se sub-
venciona, podra renunciar a la misma.

Art. 11. Devengo, pago y justifi-
cacion.—1. La ayuda concedida se
devengara mensualmente en funcion
de los dias lectivos de asistencia al cur-
s0. La cantidad mensual a abonar ven-
dra determinada por el nimero de dias
de asistencia multiplicado por el impor-
te por dia lectivo fijado en la Resolucion
anual de convocatoria de las ayudas.

Igualmente se devengara la ayu-
da desde el momento de incorporacién
al curso aun cuando la presentacion de
solicitud de la misma se haya efectua-
do con posterioridad. En este caso, el
tiempo maximo de retroactividad de la
ayuda sera de 15 dias.

2. Los pagos mensuales se efec-
tuaran por el sistema de Anticipo de
Caja Fija, conforme al procedimiento
previsto en la Orden de 22 de enero de
1992. A efectos de acreditar el importe
mensual a abonar a cada beneficiaria,
las Coordinadoras de los Centros Pro-
vinciales de la Mujer emitiran certificacion
relacionando las mujeres asistentes cada
mes, asi como dias de asistencia, canti-
dades diarias y total apercibir.

Art. 12. Justificacion.—El importe
de la ayuda se entendera justificado
por la propia asistencia de la beneficia-
ria al curso de formacion, dado que,
teniendo en cuenta la naturaleza de las
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ayudas, la justificacion viene determi-
nada en virtud de lo que establece el
articulo 105 de la Ley General de Ha-
cienda Publica de la Comunidad Auto-
noma de Andalucia, por encontrarse la
beneficiaria en una situacion que legi-
tima su concesion.

Art. 13. Modificacion de la reso-
lucién de concesion.—Toda alteracion
de las condiciones tenidas en cuenta
para la concesion de las ayudas, asi
como la obtencién concurrente de otras
ayudas otorgadas por otras Administra-
ciones Publicas nacionales o interna-
cionales, dara lugar a la modificacién
de la resolucién de concesion.

La solicitud de modificacién debe-
ra estar suficientemente justificada,
presentandose de forma inmediata a la
aparicion de las circunstancias que lo
motiven y con antelacién a la finaliza-
cion del plazo de ejecucion inicialmen-
te concedido.

El acto por el que se acuerde la
modificacion de la resoluciéon de con-
cesion de la subvencion o ayuda pu-
blica sera adoptado por el 6rgano
concedente de la misma, previa ins-
truccion del correspondiente expedien-
te en el que junto a la propuesta razo-
nada del érgano instructor se acompa-
faran los informes pertinentes y , se-
gun el caso, la solicitud olas alegacio-
nes del beneficiario.

Art. 14. Reintegro.—1. Las perso-
nas beneficiarias de estas subvencio-
nes deberan reintegrar la totalidad o
parte de las cantidades percibidas mas
los correspondientes intereses de de-
mora desde el momento del pago de
la subvencion hasta la fecha en que se
acuerde la procedencia del reintegro,
en los siguientes casos:

a) Obtencién de la subvencién
falseando las condiciones requeridas
para ello u ocultando aquellas que lo
hubieran impedido.
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b) Incumplimiento total o parcial
del objetivo, de la actividad o la no
adopcion del comportamiento que fun-
damentan la concesion de la prestacion.

¢) Incumplimiento de la obligacion
de justificacion ola justificacion insufi-
ciente.

d) Resistencia, excusa, obstruc-
cion o negativa a las actuaciones de
control establecidas en el articulo 85
bis de la Ley General de la Hacienda
Publica de la Comunidad Auténoma de
Andalucia.

e) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Administracion
a las beneficiarias, asi como de los
compromisos por éstas asumidos, con
motivo de la concesion de la subven-
cion, siempre que afecten o se refieran
al modo en que se han de conseguir
los objetivos, realizar la actividad, eje-
cutar el proyecto o adoptar el compor-
tamiento que fundamenta la concesion
de la prestacion.

f) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Administracion
a las beneficiarias, asi como de los
compromisos por éstas asumidos, con
motivo de la concesion de la subven-
cion, distintos de los anteriores, cuan-
do de ello se derive la imposibilidad de
verificar el empleo dado a los fondos
percibidos, el cumplimiento del objeti-
vo, la realidad y regularidad de las ac-
tividades subvencionadas, o la concu-
rrencia de subvenciones, ayudas, in-
gresos o recursos para la misma fina-
lidad, procedentes de cualesquiera Ad-
ministraciones o entes publicos o pri-
vados, nacionales, de la Unién Euro-
pea o de organismos internacionales.

2. Seréan de aplicacion en esta
materia las reglas establecidas en el
articulo 33 de la Ley 3/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas Tributarias, Ad-
ministrativas y Financieras.

3. Cuando el cumplimiento por la
beneficiaria se aproxime de modo sig-
nificativo al cumplimiento total y se
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acredite por ésta una actuacioén inequi-
vocamente tendente a la satisfaccion
de sus compromisos, la cantidad a re-
integrar vendra determinada por la apli-
cacion del principio de proporcionali-
dad, de acuerdo con lo dispuesto en el
parrafo n) del articulo 17 de la Ley Ge-
neral de Subvenciones.

Art. 15. Régimen sancionador.—
Las infracciones administrativas come-
tidas en relacion con las subvenciones
reguladas en la presente Orden se san-
cionaran conforme a lo dispuesto en el
Titulo IV de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones.

Disposicion Derogatoria. A la
entrada en vigor de la presente Or-
den queda derogada la Orden conjun-
ta de las Consejerias de Presidencia
y Empleo y Desarrollo Tecnoldgico de
30 de abril de 2001 (BOJA num. 57,
19.5.2001).

Disposicion Final Primera. Ha-
bilitacion.—Se faculta a la Directora del

*

Legislacién

Instituto Andaluz de la Mujer para
adoptar las medidas necesarias en de-
sarrollo y ejecucion de esta Orden.

Disposiciéon Final Segunda.
Convocatorias anuales.—La Directora
del Instituto Andaluz de la Mujer efec-
tuara las convocatorias anuales de las
subvenciones reguladas en la presen-
te Orden.

Disposicién Final Segunda. En-
trada en vigor—La presente Orden
entrara en vigor el dia siguiente al de
su publicacion en el Boletin Oficial de
la Junta de Andalucia.

Sevilla, 5 de octubre de 2005

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
Consejero de Empleo

MicAeLA NAVARRO GARZON
Consejera para la Igualdad
y Bienestar Social









