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LA DIRECTIVA SOBRE EMPRESAS DE TRABAJO
TEMPORAL Y SU IMPACTO EN ESPANA
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EXTRACTO Palabras Clave: ETTs, Directivas UE

Tras un largo proceso de debate, en noviembre de 2008 se aprob6 la Directiva Comunitaria
relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal, que se sitia dentro de la politica de flexi-
seguridad promocionada por las instituciones comunitarias. Esta Directiva pretende lograr dos obje-
tivos que pueden parecer contradictorios: por un lado, la mejora de las condiciones de trabajo y
empleo de los trabajadores cedidos a empresas usuarias (a través del reconocimiento del principio de
igualdad de trato, la implantacién de derechos en materia de formacidn, el acceso a los servicios e
instalaciones de la empresa usuaria...) y, por otro, la eliminacién de las restricciones y prohibiciones
al recurso a las ETT por parte de las empresas usuarias, con el objetivo de fomentar la actividad de
las ETT. Partiendo de ello, este trabajo se estructura en torno a dos ejes: el andlisis de los objetivos,
contenido y retos que plantea la Directiva, y el impacto que la misma tiene en el caso espafiol, por
cuanto que su transposicion exige no sélo la modificacién de algunos articulos de la normativa espa-
fiola sino también la incorporacién de nuevas reglas asi como la revision bajo ciertos pardmetros de
aquellas normas y cldusulas convencionales que supongan una restriccion injustificada del recurso a
las ETT, como serfa el caso concreto de su utilizacién dentro del sector publico. Puede afirmarse,
pues, que, en el caso espaiiol, la aprobacion de esta Directiva implica un “antes” y un “después”.

ABSTRACT Key Words: Temporary work agency, EU-Directives

After a long debate, on November 2008 it was approved the EU-Directive on employment
through Temporary Agency Work embraced within the flexisecurity policy promoted by the
European institutions.

This Directive aims to achieve two objectives which could be seen as contradictory. On the
one hand, it deals with the improvement of work conditions of transferred workers to companies
(through equal treatment, implementation of equal rights as regards training, and access to services
and facilities of the company in which workers are located). And on the other hand, it eliminates
restrictions and prohibitions to Temporary Agency’s appeals. Therefore, the present work focuses on
two aspects: the analysis of the Directive’s objectives, subject and challenges, and its impact on the
Spanish case. Its national transposition implies not only the modification of some articles in the
Spanish law but also the incorporation of new rules and a legislative revision of certain parameters,
as some clauses may entail an unjustified restriction to Temporary Agencies, such as in the Public
Sector. Without a doubt there is a “before and after” the directive’s approval in the Spanish case.
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1. ANTECEDENTES Y OBJETIVOS DE LA DIRECTIVA
2008/104/CE

Sin duda una de las figuras que, especialmente en determinados paises
europeos, ha planteado mas debate (y polémica) en los tdltimos tiempos ha sido
la de las empresas de trabajo temporal'; empresas que, aun cuando cumplen un
papel reconocido en el mercado de trabajo, han estado siempre acompafiadas
por algunas incertidumbres vinculadas, en el caso de Espaiia, a cuestiones,
entre otras, como la extension o no de su ambito de actuacion a las tareas de
intermediacidn, seleccién y formacién de los trabajadores, la precariedad o
escasa calidad y duracién del empleo que ofrecen o la retribucién que deben
abonar a los trabajadores cedidos a las empresas usuarias. Como sabemos,
algunas de esas incertidumbres han dado lugar, incluso, a reformas concretas de
su régimen juridico (como fue la Ley 29/1999, de 16 de julio, en materia retri-
butiva).

A nivel europeo, hace ya algunos afios que se pretendia elaborar una Direc-
tiva “global” sobre el trabajo a través de ETT, que regulase esta figura de una
forma conjunta y genérica con el objetivo de establecer unos principios
minimos comunes de actuacién que sirvieran para hacer frente a la gran diver-
sidad reguladora existente a nivel estatal. Nos referimos a una Directiva
“global”, por cuanto algunos aspectos concretos del trabajo a través de ETT ya
se encontraban regulados en la Directiva 91/383/CEE del Consejo, de 25 de
junio de 1991, por la que se completan las medidas tendentes a promover la
mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de los trabajadores con una

! En adelante ETT.

TEMAS LABORALES niim. 102/2009. P4gs. 13-49.
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relacion laboral de duracion determinada o de empresas de trabajo temporal, y
en la Directiva 96/71/CE del Parlamento y del Consejo, de 16 de diciembre de
1996, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una
prestacion de servicios, en relacion con el desplazamiento de los trabajadores
cedidos por ETT en el ambito de 1la Unién Europea.

No obstante, aprobar esa Directiva “global” no ha resultado ni mucho
menos fécil, a pesar de existir un proyecto serio al respecto iniciado en el afio
1999 que se intentd canalizar a través de un Acuerdo marco (de forma seme-
jante a lo ocurrido con el trabajo de duracién determinada o a tiempo parcial)
pero que finalmente no fructificd, al no alcanzar un acuerdo los interlocutores
sociales. También dentro de esos afios se presenté la Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a las condiciones de trabajo de los
trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal de 2002, que tampoco
fue aprobada y cuyo contenido era bastante innovador y ambicioso?.

Y precisamente como paso final, de momento, de ese largo proceso’, cabe
citar la aprobacion de la Directiva 2008/104/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 19 de noviembre de 2008, relativa al trabajo a través de empresas
de trabajo temporal®, que se sitda dentro de la politica de flexiseguridad promo-
cionada por las instituciones comunitarias y cuyo impacto real depende de la
situacion previa existente en el pafs de que se trate. En algunos paises ese
impacto serd importante y podra hablarse, sin ambages, de un “antes” y un
“después”; en el caso de nuestro pais podemos hablar de un nivel de impacto
moderado por cuanto muchos de los contenidos de la Directiva ya estaban aqui
presentes con anterioridad a su aprobacién, ya sea como consecuencia de la
aplicacion de la Ley 14/1994, de 1 de junio, que regula las empresas de trabajo
temporal® (y sus reformas), o de la negociacién colectiva.

Partiendo de ello, cabe destacar que los objetivos que persigue la Directiva
2008/104/CE son los siguientes:

2 Al respecto, entre otros, Gala Durdn, C., “La regulacién comunitaria e internacional de las
empresas de trabajo temporal”, en M.F. Ferndndez y M. Rodriguez—Pifiero Royo (dir.), Diez aiios
desde la regularizacion de las empresas de trabajo temporal: Balance y perspectivas, Monogra-
fias de Temas Laborales n° 19, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 2004.

3 A los antecedentes de esta Directiva se refieren sus Considerandos 3° a 9°.

4 DO L 327 de 5 de diciembre de 2008. Al respecto, Pastor Martinez, A., “La DVA
2008/104/CE y su incidencia en los derechos de los trabajadores cedidos por ETTS en los
supuestos de actividad transnacional”, y Rodriguez Cardo, I.A., “La Directiva 2008/104, sobre
ETT’S: Una primera aproximacion a su contenido y precisiones sobre su futura transposicion”,
comunicaciones presentadas en el XX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Segu-
ridad Social, Logrofio, mayo 2009.

5 En adelante LETT.
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1°) En primer lugar, cabe sefialar que, sin duda, su objetivo esencial es
mejorar las condiciones de trabajo de los trabajadores cedidos por las ETT,
reconociéndose la aplicacion del principio de igualdad de trato respecto de los
trabajadores de la empresa usuaria contratados para el desempefio del mismo
puesto de trabajo, lo que implica que dichas condiciones serdn, por lo menos,
las que corresponderian a los trabajadores cedidos si hubiesen sido contratados
directamente por la empresa usuaria para ocupar el mismo puesto de trabajo®.

Objetivo que se fundamenta en el respeto de los derechos reconocidos por
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea’, y, mds concre-
tamente, se pretende garantizar el pleno respeto del articulo 31 de dicha Carta,
que dispone que todo trabajador tiene derecho a condiciones de trabajo que
respeten su salud, su seguridad y su dignidad, a la limitacién de la duracién
maxima del trabajo y a periodos de descanso diarios y semanales, asi como a
un periodo de vacaciones anuales retribuidas®; afiadiéndose a ello, en el Consi-
derando 2° de la Directiva, que “... el apartado 7 de la Carta comunitaria de
los derechos sociales fundamentales de los trabajadores prevé, entre otras
cosas, que la realizacion del mercado interior debe conducir a una mejora de
las condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores en la Comunidad
Europea. Este proceso se efectuard mediante la aproximacion por la via del
progreso, de dichas condiciones, en particular, en lo que respecta a las formas
de trabajo como el trabajo de duracion determinada, el trabajo a tiempo
parcial, la cesion temporal de trabajadores y el trabajo de temporada...” . La
asuncioén de este objetivo implica a sensu contrario admitir que esa igualdad de
trato no existe —ni siquiera en cuestiones tan basicas como la jornada de trabajo
o el salario— con caricter generalizado en el marco de la Unién Europea.
Asumir tal realidad e intentar enmendarla ya constituye un importante paso
adelante.

Sin embargo, cabe tener muy presente que esa voluntad de instaurar un
principio de igualdad de trato y de aproximar, en palabras del Considerando 2°
de la Directiva, por la via del progreso las condiciones de vida y de trabajo de
los trabajadores cedidos por las ETT, se ve claramente limitada por el propio
contenido de la Directiva, por dos motivos:

a) Por cuanto dicho principio de igualdad de trato no tiene un alcance gene-
ralizado sino que abarca exclusivamente las denominadas “condiciones esen-

6 Articulo 5.1 de la Directiva. En el Considerando 14° de la Directiva se afirma que: “las
condiciones esenciales de trabajo y de empleo aplicables a los trabajadores cedidos por empresas
de trabajo temporal deben ser al menos las que se aplicarian a dichos trabajadores si fueran
contratados directamente por la empresa usuaria para ocupar el mismo puesto de trabajo”.

7DO C 303 de 14 de diciembre de 2007.

8 Considerando 1° de la Directiva. Vid también articulo 2 de la Directiva.
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ciales de trabajo y empleo” definidas por el articulo 3.1.f) de la Directiva’, asi
como la aplicacion de las normas relativas a la proteccion de las mujeres emba-
razadas y en periodo de lactancia, y de los nifios y jovenes, asi como a la
igualdad de trato entre hombres y mujeres y las disposiciones adoptadas con
vistas a combatir toda discriminacién basada en el sexo, la raza o el origen
étnico, la religién o las creencias, la discapacidad, la edad o la orientacién
sexual; y,

b) Como veremos, la propia Directiva permite que, en algunas de esas
materias, puedan establecerse excepciones al principio de igualdad de trato,
algunas con un alcance importante, con lo que dicho principio puede quedar
maltrecho en la practica.

En esta materia, en la Directiva parece vislumbrarse una lucha entre la
voluntad de garantizar, al menos en las materias esenciales, el principio de
igualdad de trato (perspectiva de la proteccion del trabajador cedido) pero, a la
vez, y probablemente por motivos econdmicos y de competencia, se pretende
permitir ciertas vias de escape (perspectiva empresarial). Por desgracia, es muy
posible que, dentro de unos afios, cuando se haga un balance de la aplicacién
de esta Directiva, veamos que la segunda perspectiva ha prevalecido sobre la
primeral®,

2°) En segundo lugar y como apuntdbamos anteriormente, esta Directiva
pretende fijar unos contenidos minimos comunes en torno a este tipo de trabajo
a nivel europeo, por cuanto la utilizacién de las ETT y la situacién juridica, el
estatuto y las condiciones de trabajo de los trabajadores cedidos por ETT se
caracterizan todavia por una gran diversidad!!. En efecto, si bien en otras mate-

9 Como veremos mds adelante, esas “condiciones esenciales de trabajo y empleo” se
refieren a las condiciones establecidas por las disposiciones legislativas, reglamentarias y admi-
nistrativas, convenios colectivos y demds disposiciones vinculantes de alcance general en vigor
en las empresas usuarias relativas a la duracién de la jornada, las horas extraordinarias, las
pausas, los periodos de descanso, el trabajo nocturno, las vacaciones pagadas, los dfas festivos y
la remuneracion.

10 Para Rodriguez Cardo “...la Directiva 2008/104 es una norma compleja, que entremezcla
propdsitos diferentes y, en ocasiones, parcialmente incompatibles o contradictorios, lo que proba-
blemente resulte inevitable, pues la armonizacién pretende, respecto de algunos Estados, eliminar
trabas —excesivas a juicio del legislador comunitario— impuestas para la actuacion de las ETT (y
en tal caso primera la libertad de prestacion de servicios), mientras que en relacién con otros
Estados, donde las ETT’s no estdn sometidas a requisitos tan estrictos, la armonizacién debe
centrarse esencialmente en garantizar que los trabajadores puestos a disposicion disfruten de unas
condiciones equiparables a los trabajadores propios de la empresa usuaria, con el fin de facilitar
el desarrollo de las propias ETT’s..”, en “La Directiva 2008/104...”, ob cit.

! Considerando 10° de la Directiva. Por su parte, en el Considerando 23° se afirma que:
“dado que el objetivo de la presente Directiva, a saber, establecer un marco de proteccién para
los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal que esté armonizado a escala comuni-
taria, no puede ser alcanzado de manera suficiente por los Estados miembros y, por consiguiente,
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rias laborales se ha producido un cierto acercamiento a nivel europeo, en ésta
los modelos aplicables en cada pais siguen manteniéndose muy distantes, tanto
desde la perspectiva subjetiva como material.

Pero, como también sefialamos, esos contenidos minimos comunes se
disefian en el marco de la politica comunitaria de flexiseguridad'?, lo que se
manifiesta en elementos como los siguientes:

a) Desde una perspectiva mds limitada o implicita se recuerda que la
cesion de trabajadores por ETT responde no sélo a las necesidades de
flexibilidad de las empresas, sino también a las necesidades de conci-
liar vida privada y profesional de los trabajadores. Asi, se contribuye a
la creacion de puestos de trabajo y a la participacion e insercién en el
mercado de trabajo'?.

b) Se afirma que la Directiva establece un marco de proteccién no discri-
minatorio, transparente y proporcionado para los trabajadores cedidos
por ETT, a la vez que respetuoso con la diversidad de los mercados
laborales y las relaciones industriales'#.

¢) Como vimos al tratar del principio de igualdad de trato, dicho principio
admite ciertas excepciones, justificada expresamente alguna de ellas
en la necesidad “de hacer frente de manera flexible a la diversidad de
los mercados laborales y las relaciones industriales... siempre que se
respete el nivel general de proteccion de los trabajadores cedidos por
empresas de trabajo temporal”'.

d) Con mayor claridad, en el articulo 2 de la Directiva se afirma que la
misma tiene por objeto garantizar la proteccion de los trabajadores

debido a la dimensién o los efectos de la accion, puede lograrse mejor a escala comunitaria, la
Comunidad puede adoptar medidas, de acuerdo con el principio de subsidiariedad consagrado en
el articulo 5 del Tratado. De conformidad con el principio de proporcionalidad enunciado en
dicho articulo, la presente Directiva no excede de lo necesario para alcanzar dicho objetivo”.

12 En el Considerando 9° de la Directiva se afirma que: “De conformidad con la Comunica-
ci6on de la Comision sobre la Agenda Social (2005-2010) y de cuyo contenido se congratuld el
Consejo Europeo de marzo de 2005 por considerar que contribuye a la realizacién de los obje-
tivos de la estrategia de Lisboa reforzando el modelo social europeo, el Consejo Europeo consi-
deré que nuevas formas de organizacién del trabajo y una mayor diversidad de los tipos de
contrato, que combinen mejor flexibilidad y seguridad, para los trabajadores y las empresas,
contribuirdn a mejorar su capacidad de adaptacién. Ademads, el Consejo Europeo de diciembre de
2007 dio su respaldo a los principios comunes acordados en materia de flexiseguridad que
mantienen un equilibrio entre la flexibilidad y la seguridad en el mercado de trabajo y contri-
buyen a que tanto los trabajadores como los empresarios aprovechen las oportunidades que ofrece
la globalizacién”.

13 Considerando 11° de la Directiva.

14 Considerando 12° de la Directiva.

15 Considerando 16° de la Directiva.
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cedidos y mejorar la calidad de las ETT garantizando el respeto del
principio de igualdad de trato, al tiempo que se tiene en cuenta la nece-
sidad de establecer un marco apropiado de utilizacién de la cesion de
trabajadores por ETT para contribuir eficazmente a la creacién de
empleo y al desarrollo de formas flexibles de trabajo. Con ello parece
identificarse precisamente a las ETT como un instrumento de flexibi-
lidad laboral.

Y, e) tal y como se afirma en el Considerando 18° de la Directiva, la
mejora de la proteccién de los trabajadores cedidos por ETT debe ir
acompafiada de una revisiéon de las restricciones o prohibiciones
—legales o convencionales— de que puede ser objeto el recurso a la
cesion temporal de trabajadores. Como veremos mds adelante, es ésta
una de las pocas materias tratadas por la Directiva con un impacto
directo en el caso espaifiol.

Sin entrar més alld en esta cuestion, al no ser objeto del trabajo planteado,
cabe plantearse nuevamente, tal y como haciamos pdginas atrds, si en la apli-
cacion de la Directiva se respetardn ambas perspectivas de la flexiseguridad
(proteccién del trabajador cedido e interés empresarial) o si prevalecera final-
mente la perspectiva empresarial.

3°) En tercer lugar, cabe destacar que la Directiva, mas alld de la regula-
cion del principio de igualdad de trato ya apuntado, reconoce, de una forma un
tanto deslavazada, algunos derechos de aplicacion concreta a los trabajadores
cedidos por ETT, que abarcan las cuestiones de acceso al empleo y de disfrute
de las instalaciones y servicios comunes de la empresa usuaria. Con un alcance
bastante mas limitado también se trata, como veremos mas adelante, la cuestion
de 1a formacién de los trabajadores cedidos!®. El reconocimiento de estos dere-
chos supone un avance, aunque sea limitado, desde la perspectiva de la protec-
cion del trabajador cedido, aunque su relevancia es escasa en el caso espafiol.

4°) En cuarto lugar y aun cuando posteriormente se desarrolle de forma
implicita, en el articulo 2 de la Directiva se sefiala que la misma tiene como
finalidad, entre otras, mejorar la calidad de las ETT garantizando el respeto del
principio de igualdad de trato, en relacién con los trabajadores cedidos por ETT
y reconociendo a las ETT como empleadores. Probablemente, con dicho prin-
cipio de igualdad de trato no sélo se pretende, como vimos anteriormente,
mejorar la situacién de los trabajadores cedidos sino también mejorar la imagen
de las ETT en cuanto empleadoras de los mismos, ante los abusos en que,
algunas de ellas, han incurrido en el pasado.

16 Articulo 6 de la Directiva.
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Y, 5°) finalmente, cabe afirmar que la Directiva resulta no s6lo respetuosa
con el papel de los interlocutores sociales en el marco del trabajo a través de
ETT!, sino que les reconoce un papel destacado en diversos dmbitos (estable-
cimiento de las excepciones al principio de igualdad de trato, revision de las
prohibiciones o restricciones al recurso a las ETT...). En la misma linea hace
referencia (y resuelve) a la forma de constituir la representacion de los trabaja-
dores en las ETT y a sus derechos de informacién.

2. AMBITO DE APLICACION DE LA DIRECTIVA

Como no podia ser de otro modo, la Directiva 2008/104/CE se aplica, tal y
como se afirma en su articulo 1, a los trabajadores que tengan un contrato de
trabajo o una relacién laboral con una ETT —su empleadora, tal y como recoge
el articulo 2— y que se pongan a disposicién de empresas usuarias a fin de
trabajar de manera temporal bajo su control y direccién. De ello cabe deducir
lo siguiente:

a) Queda excluido de su dmbito de aplicacién el denominado personal de
estructura, esto es, aquél que es contratado por una ETT para trabajar
en su organizacién y estructura, sin posible cesién a una empresa
usuaria.

b) Quedan incluidos tanto los trabajadores cedidos contratados por
tiempo indefinido como los contratados por duracién determinada;
afirmandose en el Considerando 15° de la Directiva que la forma
general de relacién laboral son los contratos de trabajo de duracién
indefinida, lo que permite, paraddjicamente, prever, respecto a los
trabajadores cedidos contratados bajo dicha férmula, excepciones en la
aplicacion del principio de igualdad de trato en las condiciones esen-
ciales de trabajo y empleo. Sobre esta cuestién volveremos mas
adelante.

¢) Quedan incluidos todos los trabajadores cedidos a empresas usuarias
con independencia de la causa que fundamente la cesién y la duracién
de la misma, y ya se trate de trabajadores a tiempo completo o a tiempo
parcial.

d) Como tnica excepcién desde la perspectiva subjetiva, se prevé que,
tras consultar a los interlocutores sociales, los Estados podran disponer

17 En el Considerando 19° se afirma: “la presente Directiva no afecta a la autonomia de los
interlocutores sociales ni debe afectar a las relaciones entre estos, incluido el derecho a negociar
y celebrar convenios colectivos de conformidad con la legislacién y las practicas nacionales,
dentro del respeto a la legislacion comunitaria vigente”.

TEMAS LABORALES niim. 102/2009. P4gs. 13-49.



La Directiva sobre empresas de trabajo temporal y su impacto en Espafia 21

que la Directiva no se aplique a los contratos de trabajo o relaciones
laborales concluidos en el marco de un programa —publico especifico
o apoyado por los poderes ptiblicos— de formacion, insercién y recon-
version profesionales. Excepcion que deberd, a nuestro entender, apli-
carse e interpretarse de una forma restrictiva.

e) El articulo 3.1.c) de la Directiva define el concepto de trabajador
cedido por una ETT en los siguientes términos: todo trabajador que
celebre un contrato de trabajo o que establezca una relaciéon laboral
con una ETT que le encomiende la mision de trabajar temporalmente
en una empresa usuaria bajo el control y direccién de ésta!®.

f) Cabe tener muy presente que la delimitaciéon del concepto de traba-
jador!®, contrato de trabajo y relacién laboral quedan en manos,
conforme al articulo 3.2 de la Directiva, del correspondiente Derecho
nacional.

g) En la linea de lo ya sefialado anteriormente, los Estados no pueden
excluir del 4mbito de aplicacién de la Directiva a los trabajadores, los
contratos de trabajo o las relaciones laborales tinicamente por el hecho
de que se trate de trabajadores a tiempo parcial, de trabajadores con
contrato de duracién determinada o de personas que tienen un contrato
de trabajo o una relacion laboral con una ETT.

Y, h) la aplicacién de la Directiva queda restringida a aquellos traba-
jadores que han sido cedidos efectivamente a una empresa usuaria,
descartdndose fases previas o posteriores.

Nos encontramos, en definitiva, ante una delimitacién amplia del dmbito
subjetivo de aplicacion de la Directiva, en la linea, por otra parte, ya recogida
en la legislacién espafiola.

Desde la perspectiva empresarial también se ofrece una delimitacién
amplia por cuanto la Directiva se aplica a las ETT y empresas usuarias, ya sean
empresas publicas o privadas, que ejercen una actividad econémica, indepen-
dientemente de si tienen o no fines lucrativos. Los requisitos concretos
(registro, concesion de licencia, certificacion, garantia financiera o supervision)
que permiten identificar a una empresa como ETT quedan en manos de la legis-
lacién estatal y no constituyen una restriccién o prohibicién del recurso a las
ETT, tal y como sefiala el articulo 4.4 de la Directiva.

18 Por su parte, el articulo 3.1.e) de la Directiva define el concepto de “misién” como el
periodo durante el cual el trabajador cedido por una ETT tiene encomendada la misién de trabajar
bajo la direccion y el control de la empresa usuaria.

19 Bl articulo 3.1.a) de la Directiva define el concepto de “trabajador” como toda persona
que, en el Estado miembro en cuestidn, esté protegida como trabajador en el marco de la legisla-
cién nacional sobre empleo.
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Asimismo, en el articulo 3.1.b) y d) se recogen los conceptos, a los efectos
de esta Directiva, de ETT y empresa usuaria. La primera se define como toda
persona fisica o juridica que celebre contratos de empleo o establezca rela-
ciones de empleo con trabajadores, con arreglo al Derecho nacional, con vistas
a destinarlos a empresas usuarias para que trabajen en ellas temporalmente bajo
la direccién y control de éstas. Por su parte, la empresa usuaria se define como
toda persona fisica o juridica para la cual y bajo el control y la direccion de la
misma trabaja temporalmente un trabajador cedido por una ETT.

Desde la perspectiva empresarial también nos encontramos con una defini-
ci6én amplia del campo de aplicacién de la Directiva; amplitud que no se corres-
ponde totalmente con la legislacion espafiola, principalmente por el hecho de
que aquélla deja un escaso margen al recurso a las ETT en el sector publico.

3. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO Y SU TRASCEN-
DENCIA EN EL CASO ESPANOL

3.1. El alcance del principio de igualdad de trato

Como ya hemos visto, uno de los fines esenciales de la Directiva
2008/104/CE es garantizar la igualdad de trato de los trabajadores cedidos,
tomando como pardmetro, por lo menos, las condiciones que se les hubieran
aplicado si hubiesen sido contratados directamente por la empresa usuaria para
ocupar el mismo puesto de trabajo. Con ello se persigue mejorar las condi-
ciones de trabajo de dichos trabajadores, especialmente en determinados paises.

Sin embargo, también hemos apuntado que el alcance real de dicho prin-
cipio es mds limitado de lo que puede parecer en una primera aproximacion y
ello se debe a que asi lo quiere la propia Directiva, al incorporar junto a la
declaracion general de dicho principio —articulo 5.1— varias restricciones y
excepciones —articulo 5.2 a 4—. En torno a esta cuestion cabe realizar diversas
consideraciones:

1%) A pesar de las limitaciones y excepciones cabe reiterar la importancia
que tiene el hecho de que la Directiva recoja el principio de igualdad de trato,
mejorandose asi la proteccion de los trabajadores cedidos por ETT, en la linea
prevista en el articulo 31 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea.

2%) Tal y como adelantamos, este principio abarca las denominadas “condi-
ciones esenciales de trabajo y de empleo” de los trabajadores cedidos, esto es,
las condiciones establecidas por las disposiciones legislativas, reglamentarias y
administrativas, convenios colectivos y demds disposiciones vinculantes de
alcance general en vigor en las empresas usuarias relativas a la duracién de la
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jornada, las horas extraordinarias, las pausas, los periodos de descanso, el
trabajo nocturno, las vacaciones pagadas, los dias festivos y la remuneracion.
Ello implica que, junto a la delimitacién material (jornada, pausas...), dicho
principio s6lo abarca esas condiciones de trabajo y empleo cuando se hallan
fijadas en disposiciones o convenios colectivos que tienen un alcance general y
son aplicables en la empresa usuaria de que se trate.

Por tanto, el trabajador cedido a una empresa usuaria tendrd derecho, como
minimo, a que se le aplique la duracién de la jornada, las horas extraordinarias,
las pausas, los periodos de descanso, la regulacion del trabajo nocturno, las
vacaciones pagadas, los dias festivos y la remuneracion que derivan de normas
y convenios de alcance general y que se le aplicarian si hubiese sido contratado
directamente por dicha empresa. No se incluyen, pues, aquellas condiciones
que derivan de disposiciones que no tienen alcance general. Condiciones
minimas, en su caso, mejorables, por ejemplo, por la via del contrato de trabajo
o por lo dispuesto en el propio convenio colectivo de la ETT. Cabe tener
presente, asimismo, que, tal y como recuerda el articulo 9.1 de la Directiva, la
misma no supondrd menoscabo del derecho de los Estados a aplicar o introducir
disposiciones legislativas, reglamentarias o administrativas mds favorables a
los trabajadores o de favorecer o permitir convenios colectivos o acuerdos cele-
brados entre los interlocutores sociales mas favorables a los trabajadores.

También cabe tener en cuenta que esas condiciones esenciales, aun estando
limitadas, abarcan elementos clave de la ordenacién del tiempo de trabajo y la
propia remuneracién (como critica puede afirmarse que también podrian
haberse incluido materias como la proteccién social complementaria o la
formacion). A lo que cabe afiadir que la Directiva opta en dichas materias por
tomar como punto de partida lo previsto en la normativa aplicable en la
empresa usuaria lo que no implica necesariamente, en el caso concreto del
convenio colectivo, que se aplique directamente al trabajador el convenio de
dicha empresa sino que aquél constituye un contenido minimo, en la linea de lo
previsto en Espaiia en el articulo 11.1 de la LETT en materia retributiva.

3%) Es importante la referencia expresa a que las condiciones esenciales ya
citadas son las referidas al “mismo puesto” que desempeifia el trabajador cedido
en la empresa usuaria, por cuanto con ello se garantiza con mayor claridad el
principio de igualdad de trato, ya de haberse empleado un concepto mas inde-
terminado —por ejemplo “el mismo o similar puesto de trabajo”— se hubiera
dejado margen a posibles abusos.

También cabe sefialar que dicho principio s6lo abarca, cosa ldégica, al
tiempo que dura la misién del trabajador cedido en la empresa usuaria; sea cual,
no obstante, esa duracion.

4%) Aun cuando no aparecen definidas en el articulo 3.1.f) de la Directiva
como condiciones esenciales de trabajo y de empleo, en el articulo 5 se recoge
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la obligacion de respetar, también como contenido del principio de igualdad de
trato, las normas vigentes en la empresa usuaria relativas a la proteccién de las
mujeres embarazadas y en periodo de lactancia y de los nifios (cabe preguntarse
en qué sentido, ;medidas de conciliacién quizds?) y jévenes (en fin, proteccién
de los colectivos especialmente sensibles, aun cuando se echa en falta una refe-
rencia a las personas con discapacidad), asi como a la igualdad de trato entre
hombres y mujeres y a las disposiciones adoptadas con vistas a combatir toda
discriminacion basada en el sexo, la raza o el origen étnico, la religién o las
creencias, la discapacidad, la edad o la orientacion sexual. Normas vigentes que
se identifican, nuevamente, con las disposiciones legislativas, reglamentarias,
administrativas, los convenios colectivos y demds disposiciones de alcance
general.

Y a lo anterior cabe afiadir que, conforme al articulo 5.4 parrafo 2° de la
Directiva, los Estados deberén especificar, de conformidad con el articulo 3.2%0,
si los regimenes profesionales de Seguridad Social, incluyendo pensiones, pres-
taciones econdmicas por enfermedad o los regimenes de participacion finan-
ciera, estan incluidos en las disposiciones relativas a las condiciones esenciales
de trabajo y empleo.

5% Como primera excepcion al principio de igualdad de trato, el articulo
5.2 de la Directiva prevé que, exclusivamente en materia de remuneracion, los
Estados podran, tras consultar a los interlocutores sociales, establecer excep-
ciones cuando los trabajadores cedidos por ETT, vinculados por un contrato
indefinido, continden siendo remunerados en el periodo de tiempo compren-
dido entre la ejecucion de dos misiones. En este &mbito cabe sefialar que:

a) Se trata de una posibilidad, al referirse la Directiva a que los Estados
“podrdn” recurrir a esta excepcion, previa consulta a los interlocutores
sociales.

b) Sélo puede afectar a la materia remuneracién y cuando se trate de traba-
jadores con un contrato indefinido que, ademads, contindian percibiendo su
remuneracién durante el tiempo que transcurre entre misién y mision. Tal y
como afirmabamos pdginas atrds, resulta paraddjico que la Directiva, en su
Considerando 15°, considere que la forma general de relacién laboral son los
contratos de trabajo de duracién indefinida y, posteriormente, afiada que “por
consiguiente, en el caso de los trabajadores vinculados a la empresa de trabajo
temporal por un contrato indefinido, teniendo en cuenta la proteccion parti-
cular que ofrece este tipo de contrato es preciso prever la posibilidad de
contemplar excepciones a las normas aplicables en la empresa usuaria”. Una

20 “La presente Directiva no supone menoscabo del Derecho nacional en lo que se refiere a
la definicién de la remuneracion, del contrato de trabajo, de la relacién laboral o del trabajador”.
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mayor proteccion es precisamente, a la vez, justificacién para una reduccién de
derechos.

¢) No se concreta el alcance de la excepcion, aunque se deduce que consis-
tird en no aplicar el principio de igualdad de trato en materia retributiva y, en
consecuencia, permitir que el trabajador cedido con contrato indefinido que
cobra durante los periodos intermisiones cobre menos, cuando estd cedido, de
lo previsto por las normas de aplicacién general para el puesto de trabajo que
estd desempefiando en la empresa usuaria. Si no cobra durante dichos periodos
intermisiones si que se le aplicard el principio de igualdad de trato. Cabe tener
presente que esta medida estd pensada en clave de ETT y no de empresa usuaria
ya que es aquélla la que paga el salario al trabajador cedido.

Asimismo, al no preverse limite minimo a esta excepcion y siendo posible
que el trabajador preste servicios para mds de una empresa usuaria lo mas
probable es que se excepcione sin mds la aplicacion de la normativa retributiva
de la empresa usuaria fijandose, por ejemplo en el convenio colectivo de la
ETT, una retribucion ad hoc para este tipo de trabajador, de cuantia mas baja.
A lo que cabe afadir que es muy posible que los periodos intermisiones sean
escasos por lo que el perjuicio econdémico del trabajador, en cémputo anual,
puede ser considerable (por cuanto si bien se le pagard también durante esos
periodos intermisiones perderd remuneracion ya que el resto del afio se le ha
estado pagando por debajo del salario que le corresponderia de aplicarse el
principio de igualdad de trato). Para evitar posibles abusos la propia Directiva
deberia haber establecido algtin limite a la hora de acogerse a esta excepcion,
como, por ejemplo, garantizar el derecho a percibir un determinado porcentaje
minimo de la remuneracién que se abona para el mismo puesto en la empresa
usuaria.

A nuestro entender, esta excepcion resulta muy discutible en cuanto puede
reducir, incluso de forma importante, los derechos retributivos de los trabaja-
dores cedidos por las ETT.

d) Al sélo preverse la excepcion en materia retributiva se entiende que, en
el resto de condiciones de trabajo y empleo, se aplica el principio de igualdad
de trato, lo que supone, siguiendo con la critica anterior, que el trabajador
cedido con contrato indefinido tendrd derecho al mismo trato en materia de
tiempo de trabajo que si lo hubiera contratado la empresa usuaria pero por ese
tiempo de trabajo recibird una retribucién inferior.

Y, e) a pesar de que la redaccién del articulo 5.2 resulta un tanto ambigua
—se afirma, con carécter genérico, que los Estados podran “establecer excep-
ciones a las disposiciones contempladas en el apartado 1”— cabe concluir que
con ello no se estd habilitando la posibilidad de dejar sin efecto el principio de
igualdad de trato en materia retributiva entre hombres y mujeres ni justificando
ninguna otra posible desigualdad retributiva. En este sentido el propio articulo
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5.4 de la Directiva sefiala que las disposiciones que fijen las excepciones se
ajustaran al Derecho comunitario.

6) La segunda excepcion al principio de igualdad de trato se encuentra en
el articulo 5.3 de la Directiva, donde se establece que los Estados, tras consultar
a los interlocutores sociales, podran ofrecerles al nivel apropiado y observando
las condiciones establecidas por los Estados, la posibilidad de mantener o cele-
brar convenios colectivos que, siempre que respeten la proteccion global de los
trabajadores cedidos por ETT, contemplen acuerdos relativos a las condiciones
de trabajo y empleo de los trabajadores cedidos, que puedan ser diferentes de
los contemplados en el apartado 1. A estos efectos cabe hacer varias reflexiones:

— La excepcion, nuevamente una posibilidad, corresponde mantenerla o
fijarla a los interlocutores sociales, al nivel apropiado y conforme a las
condiciones establecidas por los Estados (nivel y condiciones que, a su
vez, pueden tener un cardcter mas o menos restrictivo, lo que repercu-
tird en el alcance real de la excepcion).

— La forma de articular esta excepcion consiste en mantener o celebrar
convenios colectivos que contemplen acuerdos relativos a las condi-
ciones de trabajo y de empleo que pueden ser diferentes a las contem-
pladas en el articulo 5.1. Por tanto, en convenios ya existentes o a la
hora de celebrar nuevos convenios colectivos los negociadores optan
por incluir, en las materias de tiempo de trabajo y de retribucién ya
vistas, condiciones diferentes, esto es, no se garantiza que parcial-
mente (en alguna o algunas materias) o en su totalidad coincidan con
las que se aplicarian al trabajador cedido si hubiera sido contratado
directamente por la empresa usuaria.

— Aun cuando no se identifican los interlocutores sociales, cabe entender
que muy bien esta excepcion podria articularse a través de la negocia-
cion colectiva desarrollada en el sector de las ETT.

—  El unico limite en este &mbito es la obligacién de respetar la “protec-
cion global de los trabajadores cedidos por ETT” si bien no se precisa,
de forma directa ni indirecta, qué cabe entender por tal, con lo que las
opciones (e interpretaciones) quedan totalmente abiertas. A nuestro
entender, la Directiva deberia haber fijado unos limites minimos
infranqueables para la puesta en practica de esta excepcion, por cuanto
su actualizacion segin en qué términos puede desvirtuar totalmente el
principio de igualdad de trato. La ambigiiedad de los términos
“proteccion global” resulta muy discutible.

— Nuevamente, cabe entender que la excepcion afecta a las materias orde-
nacién del tiempo de trabajo y retribucién pero no a la aplicacion de las
normas relativas a igualdad y no discriminacion y a la proteccion de las
mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, nifios y jovenes.
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—  Esta excepcion afectaria a todos los trabajadores cedidos por ETT, con
independencia de que hubieran sido contratados por tiempo indefinido
o determinado.

7%) La tercera y dltima excepcion al principio de igualdad de trato se recoge
en el articulo 5.4 de la Directiva, donde se establece que siempre que se ofrezca
un nivel de proteccién adecuado para los trabajadores cedidos por ETT los
Estados en cuya legislacién no exista un sistema para declarar la aplicacién
general de los convenios colectivos, ni exista en su legislacion o en la practica
un sistema semejante para extender sus disposiciones a todas las empresas simi-
lares en un sector o zona geografica determinados, podran, previa consulta de
los interlocutores sociales a escala nacional y sobre la base de un acuerdo cele-
brado por estos, establecer disposiciones relativas a las condiciones esenciales
de trabajo y de empleo que constituyan excepciones al principio contemplado
en el articulo 5.1. Dichas disposiciones podran incluir la fijacién de un plazo
para alcanzar la igualdad de trato.

A este respecto cabe sefialar que:

— [Esta excepcidn estd disefiada para cubrir una realidad concreta: paises
en cuya legislacion no existe un sistema para declarar la aplicacién
general de los convenios colectivos, ni existe en su legislacion o en la
préctica un sistema semejante para extender sus disposiciones a todas
las empresas similares en un sector o zona geografica determinados.

— Se trata, nuevamente, de una posibilidad, que se articulard a través de
disposiciones que se adoptardn previa consulta de los interlocutores
sociales a nivel nacional y sobre la base de un acuerdo celebrado por
éstos. La relevancia que en este tema se otorga a los interlocutores
sociales es evidente.

— Laexcepcién puede afectar a las condiciones relativas a la ordenacién
del tiempo de trabajo y a la retribucién y el tnico limite previsto es
garantizar un “nivel de proteccion adecuado” para los trabajadores
cedidos por ETT. Concepto distinto del contemplado en la segunda
excepcion y que tampoco aparece definido en la Directiva. Tal y como
seflalamos al tratar de la excepcion anterior, la Directiva deberia haber
fijado unos limites minimos infranqueables ya que el principio de
igualdad de trato puede resultar claramente desvirtuado.

— En este caso parece considerarse que la igualdad de trato es un obje-
tivo deseable, por lo que se prevé expresamente que las disposiciones
que instauren la excepcion pueden —no deben— incluir un plazo para
alcanzar dicha igualdad.

— Esta excepcién tiene un amplio dmbito subjetivo de aplicacién y, en
consecuencia, podria afectar tanto a los trabajadores cedidos contratados
por tiempo indefinido como a los contratados por duracién determinada.
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8" Con caracter comin a todas las excepciones se recoge el necesario
respeto al Derecho comunitario asi como el hecho de que las disposiciones que
las fijen deben ser suficientemente precisas y accesibles para permitir a los
sectores y empresas afectados identificar y cumplir sus obligaciones. Dichas
disposiciones se entenderdn, asimismo, sin perjuicio de los acuerdos a escala
nacional, regional, local o sectorial que sean menos desfavorables a los traba-
jadores.

9%) En el articulo 5.5 de la Directiva se prevé expresamente que los Estados
adoptaran las medidas necesarias, de conformidad con el derecho o las prac-
ticas nacionales, con vistas a evitar la aplicacion abusiva de las excepciones al
principio de igualdad de trato y, en particular, que se lleven a cabo cesiones
sucesivas con el objetivo de eludir las disposiciones de la Directiva, e infor-
mardn a la Comision de dichas medidas.

Tal y como venimos afirmando, el alcance de las excepciones asi como la
ausencia de limites concretos en su implantacién pueden hacer que el principio
general —la igualdad de trato que se pretende garantizar a los trabajadores
cedidos— se convierta finalmente en la excepcion. Este es, sin duda, un claro —e
importante— punto débil de la Directiva.

3.2. El impacto del principio de igualdad de trato en el caso de Espaiia

Si nos preguntamos qué impacto tiene este principio de igualdad de trato
en el caso espafiol cabe responder que efectivamente existe ese impacto aun
cuando su efecto es limitado, como consecuencia del juego conjunto de la
LETT y la negociacién colectiva vigente.

En primer lugar, en materia retributiva, el propio articulo 11.1 de la LETT
reconoce, desde la reforma llevada a cabo por la Ley 29/1999, de 16 de julio,
que los trabajadores contratados para ser cedidos a empresas usuarias tienen
derecho, durante los periodos de prestacion de servicios en las mismas, a
percibir, como minimo, la retribucién total establecida para el puesto de trabajo
a desarrollar en el convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria, calculada
por unidad de tiempo. Dicha remuneracién deberd incluir, en su caso, la parte
proporcional correspondiente al descanso semanal, las pagas extraordinarias,
los festivos y las vacaciones, siendo responsabilidad de la empresa usuaria la
cuantificacion de las percepciones finales del trabajador. A tal efecto, la
empresa usuaria deberd consignar dicho salario en el contrato de puesta a dispo-
sicién del trabajador. En términos semejantes se manifiesta el articulo 32 del V
Convenio colectivo estatal de ETT?!,

21«1, Los trabajadores contratados para ser cedidos a empresas usuarias tendrdn derecho
durante los perfodos de prestacion de servicios en las mismas a percibir, como minimo, la retri-
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En este ambito cabe recordar la decision del Tribunal Supremo (SSTS de
18 de marzo de 2004 «rec. 23/2003» y 7 de febrero de 2007 «rec. n°
104/2005»%2) —no seguida por todos los Tribunales Superiores de Justicia>’— de
excluir del concepto “retribucion” presente en el citado articulo 11.1 de la
LETT a las mejoras voluntarias de las prestaciones de la Seguridad Social. A lo
que cabe afiadir que, tal y como sefiala la STSJ de la Comunidad Valenciana de
14 de septiembre de 2006 (rec. n° 609/2006), la garantia del citado articulo 11.1
sf alcanza a las percepciones extrasalariales que compensan el gasto producido
como consecuencia de la actividad laboral (por ejemplo, el plus de distancia)?*.

Conforme a lo previsto en los articulos 11.1 de la LETT y 32 del V
Convenio colectivo estatal de ETT puede entenderse que, en el caso espafiol, ya
se cumple con el principio de igualdad de trato en materia retributiva pero
también cabe tener presente que la amplitud con que la Directiva prevé dicho
principio condiciona pro futuro la interpretacion del citado articulo 11.1, al
garantizar aquélla, sin matices, el derecho del trabajador cedido a percibir la
remuneracion que le corresponderia de haber sido contratado directamente por
la empresa usuaria para el mismo puesto de trabajo.

En segundo lugar, como vimos, el principio de igualdad de trato afecta a
cuestiones vinculadas con la ordenacién del tiempo de trabajo (duracién de la
jornada, horas extraordinarias, pausas, periodos de descanso, trabajo nocturno,
vacaciones pagadas y dfas festivos), e implica que el trabajador cedido tiene
derecho a que, en esas materias, se le aplique, por lo menos, el régimen previsto
para un trabajador contratado directamente por la empresa usuaria para ocupar
el mismo puesto de trabajo.

Lo anterior implica precisamente una igualdad de trato en materia de orde-
nacién del tiempo de trabajo no prevista por la LETT, lo que supone, de por si

bucidn total establecida para el puesto de trabajo a desarrollar en la empresa usuaria, segtn el
Convenio Colectivo aplicable a la misma, calculada por unidad de tiempo. Dicha remuneracién
comprenderd todas las retribuciones econdmicas, fijas o variables, de la empresa usuaria vincu-
ladas al puesto de trabajo. Deberd incluir, en su caso, la parte proporcional correspondiente al
descanso semanal, las pagas extraordinarias, los festivos y las vacaciones. A los efectos anteriores
y con el fin de clarificar el concepto legal de Convenio Colectivo aplicable, serdn de aplicacion
las retribuciones establecidas en los Convenios Colectivos de cardcter estatutario o extraestatu-
tario, asi como pactos o acuerdos colectivos de aplicacion general en la empresa usuaria. Quedan
excluidos los pactos individuales y los complementos denominados «ad personam», no vincu-
lados al puesto de trabajo...” (BOE de 8 de febrero de 2008).

22 También, més recientemente, STS UD de 22 de enero de 2009 (rec. n°® 4262/2007).

23 Cabe citar, no obstante, sentencias que reconocen el derecho a cobrar las mejoras volun-
tarias: STSJ del Pais Vasco de 6 de febrero de 2007 (rec. n° 2735/2006). En sentido contrario
SSTSJ del Pais Vasco de 23 de octubre de 2007 (rec. n® 1911/2007) y 19 de septiembre de 2008
(rec. n° 341/2008).

24 Vid, asimismo, STS UD de 22 de enero de 2009 (rec. n° 4262/2007).
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una importante novedad y un avance respecto de lo alli previsto, pero sélo rela-
tivo, por cuanto esa igualdad se alcanza actualmente —por razones estructurales
y productivas— conforme a lo establecido en el V Convenio colectivo estatal de
ETT?, ya que su articulo 33.2 sefiala que la jornada de trabajo del personal
puesto a disposicion serd la aplicable en la empresa usuaria, en funcién del
puesto de trabajo desempefiado, mientras que el horario de trabajo y la distri-
bucién de la jornada serdn las establecidas conforme al marco horario aplicable
a la empresa usuaria, salvo que por necesidades productivas u organizativas se
fijen otras distintas. En cualquier caso habrdn de observarse las disposiciones
de caricter general sobre descanso minimo entre jornadas.

En el mismo sentido, el articulo 34.3 del Convenio afirma que en materia
de retribucién de las horas extraordinarias serd de aplicacion lo dispuesto al
efecto en el convenio colectivo de la empresa usuaria; y el articulo 35.2 sefiala
que respecto de la jornada nocturna resultard aplicable lo establecido en el
convenio colectivo de la empresa usuaria. Y, en fin, en los articulos 36.2 y 41.2
se prevé la aplicacién del citado convenio en las materias de descanso semanal,
festividades y duracion de las vacaciones.

Puede afirmarse, pues, que el mandato del articulo 5 de la Directiva
respecto a la ordenacion del tiempo de trabajo se cubre en el caso espafiol con
el contenido de la negociacién colectiva, pero también cabe tener presente que
ese mandato condiciona, por un lado, la interpretacion de lo dispuesto en los
preceptos citados del V Convenio colectivo estatal, llevandola a reconocer la
equiparacién de condiciones con lo previsto para el mismo puesto de trabajo,
sin matices a nuestro entender (como el que parece desprenderse de la regula-
cion referida al horario de trabajo y distribucion de la jornada en el articulo 33.2
del Convenio) y, por otro lado, vincula la negociacion colectiva posterior que
deberd seguir manteniéndose en el futuro respetuosa con el principio de
igualdad de trato, salvo que se opte, como se hizo en materia retributiva, por
trasladarlo también al marco de la propia LETT.

A nuestro entender, si bien el principio de igualdad de trato en materia de
ordenacién del tiempo de trabajo estaba ya presente en la negociacion colectiva
espafiola, la Directiva aporta un plus al cerrar la posibilidad de vias de escape
—mas o menos amplias— al hecho de que el trabajador cedido por una ETT tiene
derecho a que se le aplique en relacién con la duracién de la jornada, horas
extraordinarias, pausas, periodos de descanso, trabajo nocturno, vacaciones
pagadas y dias festivos, el mismo trato que si estuviera directamente contratado
por la empresa usuaria para el mismo puesto de trabajo; atajandose, de ese
modo, la posibilidad de que sea un trabajador comodin en esas cuestiones.

25 Tal y como seflala Lujadn Alcaraz, J., “La Directiva sobre Empresas de Trabajo
Temporal”, Aranzadi Social, 2008, p. 5.
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En tercer lugar, como afirmamos, el principio de igualdad de trato alcanza
a las disposiciones legislativas, reglamentarias, administrativas, convenios
colectivos y demds disposiciones de alcance general relativas a la proteccién de
las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, y de los nifios y jovenes, asi
como a la igualdad de trato entre hombres y mujeres y a las disposiciones adop-
tadas con vistas a combatir toda discriminacion basada en el sexo, la raza o el
origen étnico, la religioén o las creencias, la discapacidad, la edad o la orienta-
cion sexual.

Todo ello implica, a nuestros efectos, que al trabajador cedido se le apli-
caran todas las normas vigentes en la empresa usuaria relativas a dichas mate-
rias, lo que implica aplicarle no sélo lo recogido en la Ley Orgéanica 3/2007, de
22 de marzo, de igualdad efectiva entre mujeres y hombres, la Ley 62/2003, de
30 de diciembre, la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales y la normativa
laboral vinculada con el trabajo de los jovenes, sino también todo aquello que,
respecto de dichas materias, se encuentre previsto en el convenio colectivo apli-
cable en la empresa usuaria.

Légicamente, la aplicacién de lo previsto en las Leyes —por su alcance
generalizado— no comporta en si una novedad pero sf lo es que, en estas cues-
tiones, se incluyan las medidas establecidas en el convenio colectivo de la
empresa usuaria cuyo contenido puede ser mds o menos innovador. A lo que
cabe afiadir el hecho de que la amplitud con que se define el contenido de las
politicas de igualdad de trato entre hombres y mujeres haga preguntarse, por
ejemplo, si la garantia del articulo 5 de la Directiva alcanza no sélo a cuestiones
estrictas de igualdad de trato entre hombres y mujeres sino también a materias
como las medidas de conciliacién de la vida laboral y familiar de los trabaja-
dores, también vinculadas con dichas politicas.

En cuarto lugar, cabe destacar que, como vimos, la Directiva deja en manos
de los Estados la especificacion de si los regimenes profesionales de Seguridad
Social?, incluyendo pensiones, prestaciones econémicas por enfermedad o los
regimenes de participacién financiera estdn incluidos en las disposiciones rela-
tivas a las condiciones esenciales de trabajo y de empleo (en cuanto se vinculan,
como ha ocurrido en nuestro pais, con el concepto de remuneracion). En este
punto, desde la perspectiva espafiola queda pendiente esa especificacion, que
resulta especialmente importante en cuestiones como las mejoras voluntarias o

26 Cabe recordar que por tales regimenes se entienden aquellos que tienen por objeto propor-
cionar a los trabajadores, por cuenta ajena o auténomos, agrupados en el marco de una empresa
o de un grupo de empresas, de una rama econdmica o de un sector profesional o interprofesional,
prestaciones destinadas a completar las prestaciones de los regimenes legales de Seguridad Social
o0 a sustituirlas, tanto si la adscripcién a dichos regimenes es obligatoria como si es facultativa
(http://europa.eu).
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la inclusién de contratos de seguros o planes de pensiones en los convenios
colectivos de la empresa usuaria. Deberd, pues, el legislador espafiol —cabe
entender mediante una modificacion de la LETT- fijar expresamente si el
trabajador cedido tiene derecho o no a disfrutar durante su puesta a disposicién
de tales mejoras, contratos o planes de pensiones?’.

Por otra parte, en relacion con las excepciones previstas en el articulo 5 de
la Directiva, ya examinadas, cabe realizar las siguientes consideraciones:

1%) La primera de ellas no tiene margen de actuacion en el caso de Espafia
por cuanto el propio articulo 11.1 de la LETT recoge, como ya hemos sefialado,
un principio de igualdad retributiva para todo tipo de trabajador cedido, incor-
porando, por tanto, tanto a los contratados por tiempo indefinido como por
duracién determinada. A lo que cabe afiadir que, a diferencia de otros paises,
en el nuestro las ETT muy puntualmente recurren a la contratacién indefinida
para los trabajadores cedidos, limitdndola a los casos del personal de estructura.

2% Tampoco resulta de aplicacion la excepcion prevista en el apartado 4° del
citado articulo 5, pensada, como vimos, para los Estados en cuya legislaciéon no
exista un sistema para declarar la aplicacién general de los convenios colectivos
ni exista en su legislacion o en la préctica un sistema semejante para extender
sus disposiciones a todas las empresas similares en un sector o zona geografica
determinados, que, como es bien sabido, no es el caso de nuestro pais.

Y, 3% en fin, resta la excepcion recogida en el articulo 5.3, segtin la cual,
como analizamos en su momento, los Estados, tras consultar a los interlocu-
tores sociales, podran ofrecerles al nivel apropiado la posibilidad de mantener
o celebrar convenios colectivos que, siempre que respeten la proteccion global
de los trabajadores cedidos, contemplen acuerdos relativos a sus condiciones de
trabajo y de empleo que puedan ser diferentes de los contemplados conforme al
principio de igualdad de trato.

No obstante, esta excepcion tampoco resulta aplicable en el supuesto de
Espafia por dos motivos: en materia retributiva por lo ya previsto en el articulo
11.1 de la LETT y, en el caso de la ordenacién del tiempo de trabajo por lo
dispuesto en el articulo 9.2 de la propia Directiva, donde se afirma que la aplica-
ci6én de la misma no constituird en ningtin caso motivo suficiente para justificar
una reduccién del nivel general de proteccion de los trabajadores en los dmbitos
cubiertos por la misma. Como hemos visto, el V Convenio colectivo estatal de
ETT ya recoge, con minimos matices, el principio de igualdad de trato en materia
tiempo de trabajo, por lo que la Directiva y, en concreto la via recogida en su arti-
culo 5.3, no pueden utilizarse para rebajar el nivel de proteccion ya existente.

27 En este tema cabe recordar que la propia normativa que regula los planes de pensiones
permite excluir de su dmbito de aplicacién a los trabajadores con una antigiiedad en la empresa
inferior a dos afios.
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4. EL RECONOCIMIENTO DE DERECHO A LOS TRABAJADORES
CEDIDOS: ACCESO AL EMPLEO, A LAS INSTALACIONES
COMUNES Y A LA FORMACION PROFESIONAL

4.1. Acceso al empleo

Junto al principio de igualdad de trato y con un cardcter mds especifico, el
articulo 6 de la Directiva reconoce varios derechos concretos a los trabajadores
cedidos por las ETT, que abarcan dmbitos bastante diversos.

En primer lugar, los trabajadores cedidos serdn informados de los puestos
de trabajo vacantes existentes en la empresa usuaria para que tengan las mismas
oportunidades que los demds trabajadores de dicha empresa de obtener un
empleo indefinido. Esta informacién podra ser facilitada mediante un anuncio
general expuesto en un lugar adecuado de la empresa usuaria a la cual y bajo
cuya supervision, estén vinculados los trabajadores cedidos por la ETT.

Cabe sefialar que tal disposicién supone un avance en la mejora de la posi-
cion de los trabajadores cedidos y en la bisqueda de la equiparacion que preci-
samente impregna la Directiva. Asimismo, se trata de una medida con impacto
en el caso espafiol por cuanto una medida de ese tipo no estd prevista actual-
mente en la LETT ni en la negociacién colectiva, lo que debera corregirse en
breve.

Cabe recordar, no obstante, que el articulo 15.7 del Estatuto de los Traba-
jadores recoge una medida semejante para el caso de los trabajadores de las
empresas con contratos de duracién determinada o temporal. Tras la Directiva
esa obligacion informativa también alcanza a los trabajadores de las ETT,
debiéndose incorporar dicha obligacién, como apuntdbamos, en la LETT o en
la negociacion colectiva asi como las consecuencias de su incumplimiento en
el marco de la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social?®.

Cabe tener presente, no obstante, que la obligacion impuesta a la empresa
usuaria sélo consiste en exponer un anuncio general en un lugar adecuado de la
empresa o centro de trabajo (de posible acceso, por tanto, a los trabajadores
cedidos por ETT) donde se reflejen los puestos de trabajo vacantes, no exigién-
dose una informacion de caracter individual®®. Informacién, cabe entender, que
se ird actualizando conforme se vayan produciendo nuevas vacantes por tiempo
indefinido en la empresa, aun cuando, nada impediria, a nuestro entender, que
en dicho anuncio se incluyesen también las vacantes de caracter temporal.

28 En la linea del articulo 6.5 de la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social para
el caso de los articulos 12.4 y 15.7 del Estatuto de los Trabajadores.
2 Lujan Alcaraz, J., “La directiva...”, ob.cit. p. 7.
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Légicamente, el objetivo de dicha informacién es facilitar que el trabajador
cedido pueda conocer la existencia de vacantes y solicitar y obtener un empleo
estable en alguna de las empresas usuarias a las que ha sido destinado, admi-
tiéndose implicitamente con ello, la peculiaridad (o mayor precariedad) del
trabajo a través de ETT. Se equipara de ese modo en esta materia a los trabaja-
dores de ETT con los trabajadores temporales de la empresa usuaria, con la
idea, en palabras de la propia Directiva, de que tengan las mismas oportuni-
dades que los demds trabajadores de dicha empresa usuaria de obtener un
empleo indefinido.

En fin, en esta cuestion cabe sefialar que aunque la Directiva se refiere,
como hemos visto, a la férmula de un anuncio general también afirma que la
informacién “podrd ser facilitada” de esa forma, lo que no descarta, a nuestro
entender, la posibilidad de establecer otras vias de informacion, siempre que
resulten acertadas y seguras a la hora de transmitir en tiempo y forma la infor-
macién a los trabajadores cedidos por ETT.

En segundo lugar, el articulo 6.2 establece que los Estados adoptaran las
medidas necesarias para que las cldusulas que prohiben o tienen por efecto
impedir la formalizacién de un contrato de trabajo o de una relacién laboral entre
la empresa usuaria y el trabajador cedido por una ETT, tras la expiracién de su
puesta a disposicion sean nulas o puedan ser declaradas nulas. Resulta evidente
la finalidad perseguida por esta via: facilitar la contratacién del trabajador cedido
por la empresa usuaria en la que ha prestado servicios, por cuanto, no podemos
olvidarlo, las ETT también cumplen una funcién de puesta en contacto —para su
posterior contratacién— entre trabajadores y empresas usuarias.

Los Estados deben prever expresamente la nulidad o fijar un procedimiento
para que sean declaradas nulas las clausulas que prohiben directamente o
impiden —cualquiera que sea el mecanismo utilizado— que la empresa usuaria
contrate, tras la puesta a disposicion, al trabajador que le ha cedido una ETT.
Todo ello sin perjuicio de las disposiciones segtin las cuales las ETT reciben un
determinado nivel de compensaciones por los servicios proporcionados a las
empresas usuarias en materia de misiones, contrataciéon y formacién de traba-
jadores cedidos por ETT.

En el caso espaiiol, el articulo 7.3 de la LETT ya recoge que serd nula la
cldusula del contrato de puesta a disposicion que prohiba la contratacién del
trabajador cedido por la empresa usuaria a la finalizacién del citado contrato de
puesta a disposicion. Por tanto, ya se cumple con lo previsto en el citado arti-
culo 6.2, aun cuando probablemente la Directiva exige ir mds alld por cuanto
no s6lo se refiere a cualquier tipo de cldusula que prohiba dicha contratacién
—esté recogida en el correspondiente contrato de puesta a disposicion, en el
contrato de trabajo..— sino también a cualquier cldusula —con independencia,
nuevamente, de dénde y cdmo esté ubicada— que impida en la prictica dicha
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contratacion. Probablemente, la Directiva exija una reforma del citado articulo
7.3 de 1a LETT con el objetivo de ampliar su alcance. En este ultimo sentido el
articulo 48.1 del V Convenio colectivo estatal de ETT establece ya que serdn
nulas las clausulas de los contratos individuales de trabajo que prohiban la
incorporacién del trabajador que presta sus servicios en una empresa usuaria a
la plantilla de ésta a la finalizacién del contrato de puesta a disposicidn;
afiadiéndose a ello que si el trabajador cedido hubiera concertado con la ETT
un pacto de permanencia y su incorporacion a la empresa usuaria supusiera su
incumplimiento, deberd satisfacer a aquélla la indemnizacién que en concepto
de dafios y perjuicios se hubiere acordado.

Finalmente, segun el articulo 6.3 de la Directiva, las ETT no podran exigir
a los trabajadores cedidos el pago de honorarios, a cambio de haber gestionado
su contratacion por una empresa usuaria o por la celebracién de contratos de
trabajo o la concertacién de relaciones laborales con la empresa usuaria una vez
finalizada una misién en esa empresa usuaria. Articulo que parece adolecer de
una cierta incorreccion técnica al referirse a la gestion de la “contratacion” del
trabajador por una empresa usuaria por cuanto en el fondo parece referirse
—sino su contenido serfa reiterativo— a la gestion de la puesta a disposicion del
trabajador a favor de una empresa usuaria. No cabe olvidar, ademads, que, tal y
como reconoce la propia Directiva, el empleador del trabajador cedido es la
ETT y no la empresa usuaria.

En todo caso, este articulo pretende prohibir el cobro de cantidades al
trabajador cedido por parte de la ETT por el hecho de ponerlo a disposicién de
una empresa usuaria o por motivo de su contrataciéon por dicha empresa una vez
finalizada la puesta a disposicién. Tal y como sabemos, la ETT debe recibir los
correspondientes pagos vinculados a su prestacién de servicios exclusivamente
a cargo de la empresa usuaria.

En el caso de Espaiia, el articulo 12.4 de la LETT manifiesta que serd nula
toda cldusula del contrato de trabajo que obligue al trabajador cedido a pagar a
la ETT cualquier cantidad a titulo de gasto de seleccion, formacién o contrata-
cion. Como en el supuesto anterior, a nuestro entender, si bien dicho precepto

30 A estos efectos, en el articulo 21.2 del V Convenio colectivo estatal se afirma que: “Siel
trabajador hubiere recibido una especializacion profesional con cargo a la empresa de trabajo
temporal para efectuar un trabajo especifico en una empresa usuaria, podrd pactarse por escrito
entre trabajador y empresa de trabajo temporal la permanencia en ésta durante el periodo de
tiempo al que se extienda el contrato de puesta a disposicion, sin que en ningtin caso sobrepase
un afio de duracién. En el supuesto de que el trabajador incumpliera el pacto de permanencia
previsto en el parrafo anterior, la empresa de trabajo temporal tendrd derecho a la percepcion de
una indemnizacién por dafios y perjuicios, cuya cuantia serd directamente proporcional al desem-
bolso, debidamente acreditado, efectuado por la empresa, en relacién con el plazo de perma-
nencia incumplido por el trabajador”.
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se encuentra dentro de la 16gica del articulo 6.3 de la Directiva no lo recoge
totalmente, por cuanto éste ultimo también amplia la prohibicién a cualquier
cobro vinculado con la contratacién posterior del trabajador por parte de la
empresa usuaria. Nuevamente, a nuestro entender, la Directiva conlleva una
modificacién parcial del citado precepto con el objetivo de recoger también ese
dltimo tipo de cobro.

4.2. Acceso a las instalaciones comunes de la empresa usuaria

Dentro de la misma légica seguida por la Directiva de garantizar la
igualdad de trato, el articulo 6.4 de la misma afirma que los trabajadores
cedidos por ETT disfrutaran del acceso a las instalaciones o a los servicios
comunes de la empresa usuaria, en particular los servicios de comedor, guar-
deria y transporte en las mismas condiciones que los trabajadores empleados
por la empresa usuaria, a menos que concurran razones objetivas que justifi-
quen un trato diferente. En este dmbito cabe realizar varias consideraciones:

a) Por su ubicacién separada, los concretos términos empleados y la refe-
rencia expresa que se hace en el precepto a “no obstante lo dispuesto en el arti-
culo 5, apartado 17, cabe entender que el acceso a las instalaciones o servicios
comunes existentes en la empresa usuaria constituye un verdadero derecho de
todos los trabajadores cedidos por ETT, con independencia del alcance real que
se otorgue al principio de igualdad de trato previsto en el citado articulo 5.1. Es
decir, el trabajador tendra siempre derecho a ese acceso aun cuando el principio
de igualdad de trato quede bastante reducido en su caso como consecuencia de
la aplicacién de alguna de las excepciones previstas en el articulo 5.1.

b) Se prevé el acceso a las instalaciones o a los servicios comunes de la
empresa usuaria identificando algunos ejemplos de ese tipo de instalaciones o
servicios. Ello implica que se trata de una lista abierta y, por tanto, el trabajador
también tendria derecho a acceder a cualquier otro servicio o instalacién comtin
que pudiera existir en la empresa usuaria como, por ejemplo, salas de descanso,
instalaciones deportivas, etc.

¢) El trabajador cedido disfrutara de tales instalaciones o servicios en las
mismas condiciones que los trabajadores empleados directamente por la
empresa usuaria, a menos que concurran razones objetivas que justifiquen un
trato diferente. A nuestro entender, esa posible exclusion debera estar suficien-
temente justificada y es dificil imaginar motivos para ello.

En relacién con el efecto que este precepto puede tener en el caso de
Espaiia, cabe sefialar que el articulo 17.2 de la LETT, bajo el titulo de “dere-
chos de los trabajadores en la empresa usuaria” reconoce que los trabajadores
cedidos tienen derecho a la utilizacién del transporte e instalaciones colectivas
de la empresa usuaria durante el plazo de duracién del contrato de puesta a
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disposicion. De este modo, se cumple y se mejora —al no preverse exclusién
posible— lo dispuesto en el articulo 6.4 de la Directiva.

4.3.Formacion profesional de los trabajadores cedidos por ETT

A estos efectos en el articulo 6.5 de la Directiva se sefiala que los Estados
adoptaran las medidas adecuadas o promoveran el didlogo entre los interlocu-
tores sociales, de conformidad con sus tradiciones y practicas nacionales, con
vistas a mejorar el acceso de los trabajadores cedidos a la formacién y a los
servicios de guarderia infantil en las ETT, incluso durante los periodos
comprendidos entre las misiones, a fin de promover el desarrollo de su carrera
profesional y su aptitud para el empleo. En el mismo sentido se adoptaran
medidas para mejorar el acceso de los trabajadores cedidos a la formacién
disponible para los trabajadores de las empresas usuarias.

En este ambito bajo la referencia comiin a la formacién se mezclan cues-
tiones varias que es preciso diferenciar.

En primer lugar, cabe destacar que, a diferencia del resto de las cuestiones
tratadas en el articulo 6, en este caso las medidas a adoptar pueden arbitrarlas
directamente los Estados o bien estos pueden optar por promover el didlogo
entre los interlocutores sociales. A nuestro entender, el nivel de incidencia de
estas medidas parece ser menor a pesar de la trascendencia que tiene el didlogo
social.

En segundo lugar, cualquiera que sea la via empleada, uno de los objetivos
perseguidos es mejorar el acceso de los trabajadores cedidos a la formacién y a
los servicios de guarderia infantil en las ETT, a fin de promover el desarrollo
de su carrera profesional y su aptitud para el empleo. A nuestro entender, en
este dmbito cabe hacer cinco reflexiones:

a) No se persigue garantizar el simple acceso a la formacién por parte de
dichos trabajadores sino mejorar dicho acceso con un objetivo concreto, que es
incrementar su empleabilidad y permitirles el desarrollo de una carrera profe-
sional (haciéndose frente precisamente a una de las criticas que se hace actual-
mente al trabajo a través de ETT).

b) Si se pretende mejorar la empleabilidad dicho objetivo no se cubre
dandole al trabajador cedido la formacién necesaria (incluida la de prevencién
de riesgos laborales) para poder desempefiar adecuadamente el trabajo de que
se trate en la empresa o empresas usuarias en las que vaya a prestar servicios
sino que la Directiva pretende ir mds alld, es decir ofrecer, ademds de la ante-
rior, otra formacién adicional encaminada a lograr una mejora de la empleabi-
lidad de tales trabajadores y de su aptitud para el empleo. A nuestro entender,
en este tema la Directiva entra en la l6gica de lo que la propia Unién Europea
llama “aprendizaje permanente” de los trabajadores.
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¢) Como hemos visto, se hace referencia expresa a la mejora de las posibi-
lidades de acceso a los servicios de guarderia infantil existentes en las ETT.
Con ello se introduce una medida de conciliacién de la vida laboral y familiar
que puede sorprender en un inicio pero que responde a la 16gica de evitar que
precisamente el cuidado de un hijo o hija sea un limite infranqueable —princi-
palmente para las mujeres— en el acceso a la formacidon profesional y en el desa-
rrollo de una carrera profesional.

d) En multitud de casos la carrera profesional a la que se refiere este
precepto no va a desarrollarse en la ETT que proporciona la formacién y ni
siquiera en el sector de las ETT, pero con lo sefialado en este precepto se
pretende hacer frente, como apuntdbamos anteriormente, a uno de los puntos
negros o criticas fundadas que se realiza precisamente a este sector: la escasa
formacion ofrecida a sus trabajadores y la escasa calidad —en términos de
empleabilidad— que comporta el trabajo realizado en el marco de las ETT.

e) A pesar de la buena voluntad expresada en esta materia, se debe ser
consciente de que los términos concretos de la mejora pretendida queda en
manos de los Estados o de los interlocutores sociales y, por tanto, el alcance
real de esta medida estd condicionado a lo que aquéllos consideren conve-
niente.

Y junto a lo anterior y en la misma linea, también se prevé que debe mejo-
rarse el acceso a la formacion y a los servicios de guarderia infantil incluso
durante los periodos comprendidos entre las misiones. Con ello se refuerza la
idea de que lo que se pretende no es s6lo mejorar la formacién de los trabaja-
dores cedidos sino, sobre todo, mejorar su empleabilidad. Cabe entender, no
obstante, que salvo disposicién expresa en contra, la formacion entre misiones
no tiene cardcter retribuido.

En relacién con el impacto que esta medida tiene en el caso espafiol cabe
recordar que el articulo 12.2 de la LETT sefala que las ETT estdn obligadas a
destinar anualmente el 1 por 100 de la masa salarial a la formacién de los traba-
jadores cedidos, sin perjuicio de la obligacién legal de cotizar por formacién
profesional. A la obligacién de formacién tedrica y practica en materia de
prevencién de riesgos laborales’! se refiere el articulo 12.3 de la LETT.
También cabe citar el articulo 49 del V Convenio colectivo estatal de ETT
donde se afirma que con la finalidad de dar cumplimiento a la obligacién
general de suministrar al personal de puesta a disposicién la formacién nece-

31 Formacién que deberd ser la necesaria para el puesto de trabajo a desempefiar, teniendo
en cuenta su cualificacion y experiencia profesional y los riesgos a los que vaya a estar expuesto.
En caso contrario, deberd facilitarse dicha formacidn al trabajador, con medios propios o concer-
tados, y durante el tiempo necesario, que formard parte de la duracién del contrato de puesta a
disposicién, pero serd en todo caso previo a la prestacion efectiva de los servicios.
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saria y adecuada a las caracteristicas del puesto de trabajo a cubrir, las ETT
destinardn con periodicidad anual el 1 por 100 de la masa salarial a tal fin;
cantidad que se incrementa en un 0,25 por 100 de la masa salarial en atencién
a la formacién en materia de prevencion de riesgos laborales.

De todo ello cabe deducir que se cumple lo exigido en la Directiva, pero
con algunos matices: 1°) por via legal o convencional deberia hacerse refe-
rencia expresa al acceso a los servicios de guarderia infantil existentes, en su
caso, en las ETT (el trasfondo de conciliacion de la vida laboral y familiar as{
lo exige); 2°) por las mismas vias deberia plantearse la mejora de la formacién
mediante el acceso a la misma también durante los periodos comprendidos
entre las misiones; y, 3°) en fin, por esas mismas vias deberia insistirse espe-
cialmente en la perspectiva de la empleabilidad del trabajador antes apuntada.
El citado articulo 12.2 hace referencia a la formacién pero, a nuestro entender,
no tiene en mente la mejora de la empleabilidad del trabajador cedido ni
tampoco pretende que se disefie la formacién que se le dé al trabajador cedido
con el objetivo de facilitarle el desarrollo de una verdadera carrera profesional,
sino que dicho precepto parece centrarse exclusivamente en la formacién nece-
saria para el desempefio adecuado del puesto de trabajo a cubrir en la empresa
usuaria y en la formacién precisa en materia de prevencién de riesgos laborales.
Prueba de ello es, ademas, el articulo 49 del V Convenio colectivo estatal,
donde, como hemos visto, la formacién a dar es “la necesaria y adecuada a las
caracteristicas del puesto de trabajo a cubrir”. A nuestro entender, en este
tema la Directiva nos impone, nuevamente, un cambio de perspectiva.

Y en tercer lugar, se propone la mejora del acceso de los trabajadores
cedidos a la formacion disponible para los trabajadores de las empresas usua-
rias. En este dmbito cabe hacer varias consideraciones:

1%) Nuevamente, esta mejora se deja en manos de las medidas que adopten
los Estados o los interlocutores sociales, entendiendo por tales, los correspon-
dientes a las empresas usuarias, al ser éstos los que pueden facilitar dicha
mejora. No obstante, cabe insistir en que la Directiva pretende que tales
medidas se pongan en préctica, sea cual sea la via utilizada, aun cuando proba-
blemente la directa intervencion estatal resulte mds rapida.

Con esta medida, como en el caso anterior, pretende mejorarse la emplea-
bilidad de los trabajadores cedidos por ETT, mejorando su formaciéon mas alla
del desempefio concreto de un puesto de trabajo en una empresa usuaria.

2%) El objetivo que se persigue es mejorar el acceso a la formacién ya
disponible (a toda ella) en la empresa usuaria, lo que descarta la obligacién de
establecer una formacion especifica para los trabajadores cedidos. Se pretende,
conforme a la idea de fondo de la propia Directiva, lograr nuevamente la
igualdad de trato entre los trabajadores cedidos por ETT y los trabajadores de
la empresa usuaria. En la linea de lo previsto en el articulo 5.1 de la Directiva,
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a nuestro entender, se pretende garantizar que el trabajador cedido acceda a la
misma formacién a la que podria acceder de haber sido contratado directamente
por la empresa usuaria.

Cabe tener presente que esta medida implica que la empresa usuaria va a
dedicar parte de sus recursos a formar a personas que, aunque prestan servicios
para ella, no son sus trabajadores (aunque precisamente por acceder a su forma-
cién y por la via de un mayor conocimiento entre las partes puedan convertirse
en sus trabajadores), por lo que también cabe preguntarse si esa posibilidad —y
eventual coste— pueden tenerse en cuenta a la hora de pactar el importe a abonar
ala ETT por la puesta a disposicion de los trabajadores.

3% Se trata de una medida cuyos beneficiarios son todos los trabajadores
cedidos a una empresa usuaria, con independencia de la causa de la cesion y su
duracién. Y podrd accederse a dicha medida durante el tiempo de puesta a
disposicion en la correspondiente empresa usuaria.

4%) No se concreta la forma cémo se puede articular dicha mejora en el
acceso a la formacidn e incluso parece partirse de que ese acceso existe ya en
la actualidad. Probablemente, podrian establecerse mecanismos como una
cuota de reserva a favor de los trabajadores cedidos para evitar que, en la prac-
tica, toda la formacion quede reservada a los trabajadores de la empresa
usuaria. La forma de concretar dicha mejora —con mayor o menor intensidad—
se deja en manos del Estado o de los interlocutores sociales, pero, en todo caso,
debe preverse una mejora real en el acceso a la formacién que se presta en la
empresa usuaria.

5% No puede establecerse ningin pacto o cldusula que impida el acceso a
la formacién en la empresa usuaria, ni exigirse ningin pago por la misma.
Asimismo, cuando se acceda a la formacion se hara en las mismas condiciones
que los trabajadores de la empresa usuaria (dentro de la jornada, compensan-
dose el tiempo dedicado, puede tratarse de una formacién que se dé en la
empresa usuaria o en un centro externo...).

Finalmente, respecto al impacto que esta medida tiene en el caso espafiol,
cabe sefialar que el mismo existe por cuanto, hasta ahora, no estaba previsto
siquiera el acceso de los trabajadores cedidos a la formacién de las empresas
usuarias y mucho menos su mejora. En este punto cabe recordar que lo tnico
establecido, en el articulo 15.7 parrafo tercero del Estatuto de los Trabajadores,
es que los convenios colectivos estableceran medidas para facilitar el acceso
efectivo de los trabajadores con contratos de duracion determinada o tempo-
rales a la formacién profesional continua, a fin de mejorar su cualificacién y
favorecer su progresién y movilidad profesionales.

En esta materia, pues, el cumplimiento de la Directiva requiere o bien una
modificacién de la LETT —via més rdpida y efectiva, a nuestro entender— en la
que se prevea el acceso de los trabajadores cedidos a la formacién que se da en
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la empresa usuaria, concretindose con claridad los términos de dicho acceso, o
bien instar a los agentes sociales a que promuevan tal acceso. Agentes sociales
que, como apuntdbamos anteriormente, son los correspondientes a las empresas
usuarias —con la dificultad, por su fragmentacion, que ello supone— por cuanto
los convenios colectivos aplicables a las ETT no tienen competencia para
imponer dicha obligacion a las empresas usuarias. Desde la perspectiva sancio-
nadora también deberd incluirse en la Ley de Infracciones y Sanciones del
Orden Social la correspondiente infraccidon y sancién para el caso de incumpli-
miento por parte de la empresa usuaria.

Se trata, por otra parte, de un cambio importante en cuanto, junto al acceso
previsto en el articulo 17 de la LETT al transporte e instalaciones colectivas de
la empresa usuaria, los trabajadores cedidos también tienen derecho, a partir de
la Directiva, a acceder a la formacién disponible en la empresa usuaria durante
el plazo de duracion del contrato de puesta a disposicion.

5. MODIFICACIONES EN EL. MARCO DE LA REPRESENTACION
DE LOS TRABAJADORES CEDIDOS Y LOS DERECHOS DE
INFORMACION

También dentro de la 16gica del reconocimiento de nuevos derechos a los
trabajadores cedidos, el articulo 7.1 de la Directiva reconoce que éstos serdn
tenidos en cuenta, en las condiciones definidas por los Estados, para el calculo
del umbral a partir del cual deben constituirse, en la ETT, los 6rganos de repre-
sentacion de los trabajadores previstos por el Derecho comunitario y nacional
y por los convenios colectivos. Se trata, pues, de una obligacién de los Estados
—no de una posibilidad— que se manifiesta en el marco mas amplio posible, esto
es, tanto a nivel comunitario como estatal. No obstante, la Directiva no prevé
la férmula para proceder a dicho cémputo (margen de referencia temporal a
tener en cuenta, cdmo computar a los trabajadores con puestas a disposicioén de
escasa duracién aunque parece que deberian computarse de algin modo al refe-
rirse la Directiva a todos los trabajadores cedidos...), dejandose tal cuestién en
manos de los Estados, lo que implicard respuestas muy diferentes en la practica.
A pesar de ello, esta medida supone un nuevo avance en el proceso de equipa-
racién —y visibilidad— de los trabajadores cedidos que subyace en la propia
Directiva.

Por otra parte, el articulo 7.2 establece que los Estados podran prever, en
las condiciones definidas por ellos, que los trabajadores cedidos por ETT sean
tenidos en cuenta, dentro de la empresa usuaria, como lo son o lo serian los
trabajadores empleados directamente por la empresa usuaria con contratos de la
misma duracién, para el calculo del umbral a partir del cual pueden constituirse
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los 6rganos de representacion de los trabajadores, previstos por el Derecho
comunitario y nacional y los convenios colectivos. Los Estados que se acojan a
esta opcion no tienen la obligacidn, antes vista, de computar a los trabajadores
cedidos a la hora de conformar los érganos de representacion de la ETT. Consi-
deracién que comporta, asimismo, que lo previsto en el citado articulo 7.2 sea
una posibilidad —“podrdn”— y no una obligacién, y que las condiciones de su
puesta en practica dependan exclusivamente de lo sefialado por los Estados que
opten por ello, con la unica salvedad de que los trabajadores cedidos deben
computarse, dentro de la empresa usuaria, como lo es o serfa (para el caso de
que en ese momento no esté contratado) un trabajador de dicha empresa con un
contrato de la misma duracion.

Cabe destacar que, si bien los Estados pueden optar por una u otra posibi-
lidad de cémputo de los trabajadores cedidos®?, la Directiva parece decantarse
por la primera al imponerla —asi se afirma que los trabajadores “serdn tenidos
en cuenta”— salvo que el Estado elija —la Directiva se refiere a que los Estados
“podrdn prever”— la segunda opcién. Esa preferencia se basa, a nuestro
entender, en que puede resultar mas facil de gestionar (y asumir) el cémputo en
el marco de la ETT que en la empresa usuaria.

También cabe tener presente que la Directiva no incluye regla alguna para
resolver el complejo tema a nivel estatal, de qué hacer en los supuestos en que
una reduccién del nimero de trabajadores computables afecta a la configura-
cion del o6rgano de representacion durante su mandato. Y tampoco se excluye
la posibilidad, prevista en el caso espafiol como veremos a continuacién, de que
con independencia de dénde se computen los trabajadores cedidos, éstos
puedan presentar reclamaciones a los representantes de los trabajadores de la
empresa usuaria respecto a las condiciones en que ejecutan su prestacion de
servicios. Se atiende a la configuracién del 6rgano de representacién pero no a
sus competencias.

En este sentido cabe tener en cuenta que en el articulo 17.1 de la LETT se
establece que los trabajadores cedidos tienen derecho a presentar a través de los
representantes de los trabajadores de la empresa usuaria reclamaciones en rela-
cion con las condiciones de ejecucion de su actividad laboral. Asimismo,
dichos representantes tienen atribuida la representacion de los trabajadores
cedidos, mientras dure la cesion, a efectos de formular cualquier reclamacién
en relacién con las condiciones de ejecucion de la actividad laboral, en todo
aquello que atafie a la prestacion de sus servicios en éstas, sin que ello pueda

32 Como afirma Lujdn Alcaraz, el art. 7 “acoge una de las grandes novedades que ofrece la
Directiva 2008/104/CE, planteada ademds mediante dos soluciones alternativas entre las que
deberan optar los Estados miembros (art. 7.3)...”, en “La Directiva...”, ob.cit. p. 8.
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suponer una ampliacién del crédito de horas mensuales retribuidas a que tengan
derecho dichos representantes®3. Dicho sistema no se aplica a las reclamaciones
del trabajador respecto de la ETT de la cual depende.

A nuestro entender, aunque el citado articulo 17.1 ofrece una proteccién
importante a los trabajadores cedidos al reconocerles expresamente la posibi-
lidad de presentar reclamaciones, sobre la ejecucion de su trabajo, a los repre-
sentantes de los trabajadores de la empresa usuaria y éstos tienen atribuida su
representacion en dicha cuestion durante la puesta a disposicion, no se refiere
ni trata, ni siquiera de forma indirecta, la forma de configurar dicha represen-
tacion de los trabajadores. Es decir, no estd contemplando que, a la hora de
constituir el 6rgano de representacion de los trabajadores de la empresa usuaria,
hayan de computarse también los trabajadores cedidos.

Ahora bien, la LETT tampoco recoge la otra opcion prevista por el articulo
7 de la Directiva, esto es, la inclusion de los trabajadores cedidos en el
momento de constituir el 6rgano de representacion de los trabajadores de la
ETT. No obstante, en este dambito se ha afirmado®* que, aun cuando el V
Convenio colectivo estatal de ETT no hace ninguna precisién al respecto’, hay
que entender que en los 6rganos de representacion de los trabajadores de las
ETT a los que el convenio se refiere se incluyen tanto los trabajadores de
estructura como los de puesta a disposicién y, por tanto, el derecho espafiol
estaria alineado con la primera de las opciones que ofrece dicho precepto.
Conclusion que se refuerza si tenemos en cuenta que, conforme al articulo 3 del
mencionado Convenio, el dmbito personal del convenio lo constituye la tota-
lidad de los trabajadores que prestan servicios por cuenta y bajo la dependencia
de las ETT y que, a lo largo del convenio, cuando se estima conveniente se dife-

33 En la misma linea, el articulo 28.5 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales prevé
que “la empresa usuaria deberd informar a los representantes de los trabajadores en la misma de
la adscripcion de los trabajadores puestos a disposicion por la empresa de trabajo temporal.
Dichos trabajadores podran dirigirse a estos representantes en el ejercicio de los derechos reco-
nocidos en la presente Ley”.

34 Lujén Alcaraz, J., “La Directiva...”, ob.cit. p. 8.

35 En efecto, el articulo 56 del V Convenio colectivo estatal se limita a sefialar que: “En
virtud de lo dispuesto en el articulo 69.2 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo,
del Estatuto de los Trabajadores, serdn elegibles como Delegados de Personal o miembros del
Comité de Empresa, los trabajadores que tengan, al menos, una antigiiedad de tres meses. Dadas
las especiales caracteristicas de la prestacion de servicios en las empresas de trabajo temporal, el
ambito para la celebracion de elecciones para Delegados de Personal y miembros del Comité de
Empresa serd el provincial. En consecuencia, se constituird un Comité de Empresa en aquellas
empresas que sumen en dicho dmbito un nimero no inferior a 50 trabajadores. Si no alcanzara
dicho niimero, se elegirdn el nimero de Delegados de Personal que corresponda”.
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rencian expresamente las condiciones aplicables al personal de estructura y a
los trabajadores cedidos a empresas usuarias cosa que, en materia de represen-
tacion de los trabajadores, no se hace.

Sin embargo, lo anterior no impide afirmar que la Directiva impone un
cambio en esta materia, por lo siguiente: el articulo 7, en todos sus apartados,
exige que los Estados —no los interlocutores sociales o la negociacién colec-
tiva— tomen una decisién en esta materia y, en consecuencia, opten —en las
condiciones por ellos previstas— por computar a los trabajadores cedidos en el
marco de la ETT o de la empresa usuaria, pero deben hacerlo. Por tanto, a
nuestro entender, dicho precepto, supone una necesaria modificacién del arti-
culo 17.1 de la LETT que recoja qué modelo de representacion se escoge, y
ello, con independencia de que pueda atribuirse, en su caso, un determinado
papel a la negociacién colectiva en esta materia. Es mds, esa necesaria inter-
vencion legal debe abarcar no s6lo el marco estatal sino también la forma cémo
los trabajadores cedidos por ETT deben computarse en el supuesto de tener que
constituir un 6rgano de representacion de los trabajadores a nivel comunitario
(comité de empresa europeo®®, érgano de representacién de los trabajadores en
las sociedades anénimas europeas’’...); intervencién legal que puede plasmarse
en la propia LETT —como norma especial- o en las normas especificas que
regulan tales 6rganos de representacion.

Finalmente, dentro de la misma légica de mejora de derechos, el articulo 8
de la Directiva manifiesta que, sin perjuicio de las disposiciones nacionales y
comunitarias mds restrictivas o mds especificas relativas a la informacién y la
consulta y, en particular, la Directiva 2002/14/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de marzo de 2002, por la que se establece un marco general rela-
tivo a la informacién y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad
Europea®®, la empresa usuaria debe proporcionar la informacién apropiada
sobre el recurso a la cesion temporal de trabajadores por ETT dentro de la
empresa cuando transmite informacién sobre la situacién del empleo en la
empresa a los érganos representativos de los trabajadores instituidos de confor-
midad con el Derecho comunitario y nacional.

Légicamente esa transmision de informacién no sélo pretende que los
representantes de los trabajadores de la empresa usuaria tengan constancia del
hecho de que en dicha empresa se recurre a las ETT sino también que puedan
realizar los correspondientes controles. No se concreta, no obstante, cudndo y

36 Ley 10/1997, de 24 de abril, sobre Derechos de informacién y consulta de los trabajadores
en las empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria (BOE de 25 de abril de 1997).

37 Ley 31/2006, de 18 de octubre, sobre implicacién de los trabajadores en las sociedades
anénimas y cooperativas europeas (BOE de 19 de octubre de 2006).

3 DO L 80 de 23 de marzo de 2002.
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como se transmitird dicha informacién, por lo que se estard a lo que, en cada
caso, se determine, aun cuando si se exige que la informacion sea “apropiada”
y, por tanto, suficiente, a nuestro entender, tanto desde la perspectiva material
como temporal.

En esta cuestion cabe tener presente que la normativa espafiola va mas alla
de lo exigido por la Directiva, por cuanto el articulo 9 de la LETT afirma que
la empresa usuaria debe informar a los representantes de los trabajadores sobre
cada contrato de puesta a disposicién y motivo de utilizacién, dentro de los 10
dias siguientes a su celebracion. En el mismo plazo debe entregarles una copia
bdsica del contrato de trabajo o de la orden de servicio, en su caso, del traba-
jador cedido, que le debera haber facilitado la ETT. En el mismo sentido el arti-
culo 28.5 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales establece que la
empresa usuaria debe informar a los representantes de sus trabajadores de la
adscripcion de los trabajadores cedidos por la ETT.

6. LA REGULACION DE LAS RESTRICCIONES O PROHIBI-
CIONES DEL RECURSO A LAS ETT

Finalmente, y probablemente se trata de una de las cuestiones con mas
proyeccién de futuro, al menos en el caso de Espaiia, en el articulo 4 de la Direc-
tiva se sefiala que las restricciones o prohibiciones al recurso a las ETT deberdn
estar justificadas exclusivamente por razones de interés general relativas, sobre
todo, a la proteccion de los trabajadores cedidos por ETT, a las exigencias en
materia de salud y seguridad en el trabajo o a la necesidad de garantizar el buen
funcionamiento del mercado de trabajo y de evitar posibles abusos.

De ello se derivan tres reflexiones: a) la Directiva persigue, en el fondo,
limitar o reducir las restricciones actualmente existentes al recurso a ETT que
tienen una conformacion diversa segtn el pais de que se trate (se recoge y
defiende aqui la perspectiva empresarial apuntada pédginas atrds); b) con tal
objetivo, s6lo se admiten restricciones o prohibiciones que estén justificadas
—exigencia no prevista hasta ahora— y que, ademas, lo estén por razones de
interés general (no por otro tipo de interés); y, ¢) se hace especial hincapié€ en
las restricciones o prohibiciones que pueden venir justificadas por unos
concretos motivos (proteccion de los trabajadores, salud y seguridad..), motivos
algunos de ellos con un alcance bastante ambiguo. En definitiva, se pretenden
eliminar las trabas a la plena integracién en el mercado de trabajo de las ETT,
admitiendo, por consiguiente, que las empresas usuarias pueden recurrir al
prestamismo de mano de obra sin excesivas limitaciones®.

39 Rodriguez Cardo, I.A., “La Directiva 2008/104...”, ob.cit.
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A ello se afade que, a mds tardar el 5 de diciembre de 2011, los Estados, tras
consultar a los interlocutores sociales, de conformidad con la legislacion nacional,
los convenios colectivos y las practicas nacionales, revisaran las restricciones o
prohibiciones establecidas al recurso a la cesion temporal de trabajadores a fin de
comprobar si siguen estando justificadas por las razones antes expuestas. En caso
de que dichas restricciones o prohibiciones estén establecidas en convenio colec-
tivo, los interlocutores sociales que hayan negociado el acuerdo correspondiente
podran efectuar dicha revisién. Los Estados informardn a la Comisién de los
resultados de tales revisiones a mas tardar el 5 de diciembre de 2011.

En relacion con el evidente impacto que tal regulacién tiene en el supuesto
de la legislacién espafiola, cabe realizar varias consideraciones:

1*) Tal y como la propia Directiva prevé expresamente estas restricciones se
entienden sin perjuicio de las exigencias nacionales en materia de registro, conce-
sién de licencias, certificacion, garantia financiera o supervision de las ETT. De lo
que cabe deducir que la regulacién actualmente existente en la LETT y en su regla-
mento de desarrollo en torno a tales cuestiones no se puede considerar una restric-
cién y, en consecuencia, resulta valida, al responder a una l6gica —admitida por la
Directiva— de necesario control y supervisién de las ETT por parte de los poderes
publicos asi como de asuncién por aquéllas, en su caso, de responsabilidades
econdmicas frente a los trabajadores cedidos y las Administraciones Publicas.

2%) La Directiva impone la obligacién al Estado espafiol, tras consultar a los
interlocutores sociales, y de conformidad con la legislacién interna y los conve-
nios colectivos de revisar las restricciones o prohibiciones establecidas actual-
mente al recurso a las ETT. Asimismo, y tal y como hemos visto, se prevé que
si las restricciones o prohibiciones se recogen en convenio colectivo, los inter-
locutores sociales que hayan negociado el convenio podrin efectuar tal revi-
sion. Y todo ello debe hacerse antes del 5 de diciembre de 2011.

Como es sabido, en la actualidad, existen en Espafia varias vias a través de
las cuales se prohibe directamente o se restringe el recurso a las ETT, cuestién
que, incluso, ha sido objeto de andlisis judicial.

La primera via se encuentra recogida en el articulo 8 de la LETT, donde se
recogen varios supuestos en los que se prohibe el recurso a las ETT, que son: a) para
sustituir a los trabajadores en huelga en la empresa usuaria; b) para la realizacion
de las actividades y trabajos que, por su especial peligrosidad para la seguridad o la
salud, se determinan reglamentariamente*’; ¢) cuando en los 12 meses inmediata-

40 El articulo 8 del Real Decreto 216/1999, de 5 de febrero, por el que se establecen las dispo-
siciones minimas de seguridad y salud en el trabajo en el 4mbito de las ETT, prohibe la utilizacién
del trabajo a través de ETT en las siguientes actividades: trabajo en obras de construccion, trabajos
de mineria, trabajos en industrias extractivas, trabajos en plataformas marinas, trabajos con explo-
sivos, trabajos con exposicion a radiaciones ionizantes, trabajos con agentes cancerigenos, mutagé-
nicos o toxicos, trabajos con agentes bioldgicos y trabajos con riesgos eléctricos de alta tension.
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mente anteriores a la contratacion la empresa haya amortizado los puestos de
trabajo que se pretendan cubrir por despido improcedente o por las causas previstas
en los articulos 50, 51 y 52.c) del Estatuto de los trabajadores, excepto en los
supuestos de fuerza mayor; y, d) para ceder trabajadores a otras ETT.

Si revisamos esos supuestos de exclusion bajo los pardmetros del interés
general resulta 16gico entender que la prohibicién recogida en la letra a) se
fundamenta en la garantia del derecho constitucional de huelga; la recogida en
la letra b) viene justificada por exigencias de seguridad y salud laboral —citadas
expresamente por la Directiva—, y, la prohibicién prevista en la letra d) se basa
en el interés general de no desvirtuar —en perjuicio de la proteccion de los traba-
jadores cedidos por ETT- el papel del trabajo a través de ETT, asf como en la
voluntad de evitar posibles abusos.

Y en la misma linea, la prohibicién establecida en la letra c) se explica por la
voluntad de 1a LETT de garantizar el buen funcionamiento del mercado de trabajo
y, sobre todo, de evitar posibles abusos, impidiendo que una empresa que haya
despedido, en los tltimos 12 meses, de forma improcedente a algunos de sus
trabajadores o por causas “empresariales” posteriormente pretenda sustituirlos
mediante trabajadores cedidos por ETT. No obstante, en este ambito se ha afir-
mado*!, opinién que compartimos, que no cabe descartar que, en funcién de las
circunstancias, pudiera estimarse que el plazo citado de 12 meses resulta excesivo,
especialmente cuando la amortizacién del puesto respondi6é a causas objetivas
perfectamente acreditadas y la empresa pueda justificar que se ha producido un
cambio de escenario que permite reactivar el puesto. En consecuencia, la finalidad
de evitar abusos es mas facilmente apreciable en supuestos de amortizacién por
despido improcedente o ante la extincién por voluntad del trabajador motivada
por un incumplimiento empresarial, pero quizas requeriria de mayores precisiones
-y de alguna excepcion mas que la fuerza mayor— para los supuestos de amorti-
zacion por la via de los articulos 51 y 52.c) del Estatuto de los Trabajadores.

La segunda via, de fuerte restriccion, también prevista legalmente, se
encuentra en la disposicion adicional 5* de la Ley 30/2007, de Contratos del
Sector Publico, donde se apunta que las Administraciones Publicas no podran
celebrar contratos de servicios con ETT salvo cuando se precise la puesta a
disposicion de personal con cardcter eventual para la realizacién de encuestas,
toma de datos y servicios andlogos*?. Es fécil constatar que tales términos

41 Rodriguez Cardo, I.A., “La Directiva 2008/104...”, ob cit.

42 Afiadiéndose a ello que: “en estos contratos, vencido su plazo de duracién, no podré produ-
cirse la consolidacién como personal del ente, organismo o entidad contratante de las personas
que, procedentes de las citadas empresas, realicen los trabajos que constituyan su objeto, sin que
sea de aplicacion lo establecido en el articulo 7.2 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se
regulan las empresas de trabajo temporal. La duracién de estos contratos en ningiin caso podrd
superar el plazo de seis meses, extinguiéndose a su vencimiento sin posibilidad de prérroga”.
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legales impiden, en la préctica, que cualquier Administracién Piblica pueda
recurrir a una ETT y es precisamente la amplitud material de la restriccién la
que nos lleva a decir que muy dificilmente podra superar el proceso de revisién
exigido por el articulo 4 de la Directiva, lo que comporta, a nuestro entender,
que, antes del 5 de diciembre de 2011, debera reformarse lo previsto en la Ley
30/2007, abriendo el campo de las Administraciones Publicas a la actuacién de
las ETT en términos mds amplios que los actuales. Por tanto, las ETT, como
consecuencia de la Directiva, deberdn tener mds margen de actuacion en el
sector publico, lo que no implica, no obstante, que no puedan imponerse restric-
ciones, pero éstas, como en el caso del sector privado, deberan fundamentarse,
tal y como exige ahora la Directiva, exclusivamente en razones de interés
general. Esa reforma debera ser consultada, tal y como sefiala la Directiva, con
los interlocutores sociales.

Y, finalmente, la tercera via de restriccion o prohibicion se articula a través
de aquellos convenios colectivos, de empresa o sectoriales, que recogen una
cldusula en la que se limita —a través de muy diversas vias (nimero de trabaja-
dores, sélo en determinados puestos de trabajo o s6lo como ultima via, sin
superar un determinado porcentaje de plantilla...) o se prohibe recurrir al
trabajo a través de ETT. En este &mbito cabe tener presente también lo estable-
cido en el articulo 12 del V Convenio estatal para empresas de trabajo temporal
donde se afirma que “las organizaciones firmantes del Convenio entienden que
no existe razon para que se produzca discriminacion negativa en la contrata-
cion temporal realizada a través de las empresas de trabajo temporal con
respecto a la contratacion temporal directa... En este sentido, las organiza-
ciones sindicales y patronales firmantes del presente Convenio se compro-
meten a colaborar en el marco del Didlogo Social para la eliminacion de las
prohibiciones, limitaciones ylo restricciones normativas que afecten al libre
desarrollo de la actividad de las empresas de trabajo temporal y, de forma
especifica, para la eliminacion de las prohibiciones vigentes relativas a la
prestacion de servicios en actividades consideradas de especial peligrosidad y
para contratar con las administraciones publicas.. Asimismo, las organiza-
ciones firmantes se comprometen a realizar las gestiones necesarias para
evitar que se incluyan en los convenios colectivos de toda indole que se nego-
cien, cldusulas que limiten, obstaculicen, prohiban o excluyan, ya sea directa
o indirectamente, la contratacion de los servicios de empresas de trabajo
temporal por parte de las empresas sometidas a dichos convenios, entendiendo
que tales cldusulas deben tenerse por no puestas y declararse su nulidad” .

Teniendo en cuenta lo anterior, cabe preguntarse qué efecto puede tener la
Directiva sobre este tipo de cldusulas convencionales. Por un lado, cabe
destacar que, conforme a lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del articulo 4 de la
Directiva, la revision de dichas cldusulas corresponde al Estado o, en su caso,
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a las partes negociadoras de los correspondientes convenios colectivos, por
cuanto en el apartado 3 se sefiala que éstas “podrdn” efectuar la revision. A los
efectos de evitar problemas futuros deberia aclararse, a nivel interno, que tal
revision corresponderd —nos parece la opcién mds coherente— a los sujetos
negociadores. Pero, en todo caso, queda claro que esa revision deberd realizarse
respecto de todos los convenios colectivos vigentes que recojan este tipo de
clausulas antes del 5 de diciembre de 2001. Y, por otro lado, esa revision debera
llevarse a cabo bajo los pardmetros del articulo 4.1 de la Directiva y, en conse-
cuencia, deberfan eliminarse todas aquellas restricciones y prohibiciones que
no respondan a un motivo de interés general. De no hacerse asi la correspon-
diente cldusula convencional podrd ser objeto de impugnacién. Teniendo
presente que bastantes de las cldusulas convencionales actualmente existentes
pueden no estar justificadas por dicho interés general cabe augurar importantes
cambios en este &mbito como consecuencia de la aprobacién de la Directiva.
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En los dltimos afios, las politicas de empleo en Espafia han perseguido reducir la elevada tempo-
ralidad, dados los costes sociales que conlleva. Sin embargo, mientras entre 1995 y 2008 la temporalidad
ha disminuido en el sector privado, se ha incrementado notablemente en el sector ptiblico. El objetivo de
este trabajo es evaluar las politicas de contratacién de empleo piiblico en Espaiia y sus repercusiones sobre
la estabilidad laboral. La evidencia empirica muestra como, corrigiendo los efectos de determinadas carac-
teristicas de los empleados y de los puestos de trabajo, ser asalariado del sector publico implica una mayor
probabilidad de tener un empleo temporal. Asimismo, se observa cémo los factores que inciden en la toma
de decisiones acerca de la modalidad de contratacion siguen en el sector puiblico ciertos patrones diferen-
ciados de los del sector privado. Ante las restricciones normativas a la contratacion de personal funcionario,
el sector puiblico habria recurrido al empleo temporal como mecanismo de flexibilidad, con el fin de satis-
facer la demanda de servicios. La utilizacién sistemdtica de la contratacién temporal no justificada por
necesidades productivas habrfa generado una dualidad en el empleo publico. Estas politicas resultarfan asi
contradictorias con los objetivos generales de las politicas de empleo en materia de estabilidad laboral y
podrian llegar a cuestionar valores fundamentales caracteristicos del sector piblico.

ABSTRACT Key Words: public employment, temp jobs, flexibility

In the past years in Spain, the employment policies have focused to reduce the increased temporality
in jobs because of its social costs. Yet, while during 1995 and 2008 temporary jobs have decreased in the
Spanish Private Sector, such type of employment has increased notably in the Public Sector. The objective of
the present work is to evaluate the policies as regards the hiring process in the Public Sector in Spain and its
direct implications to labour stability. The empirical evidence shows how, changing some employees’ effects
and job’s characteristics, being a wage eamer in the Public Sector means having a temporary job.

Also, we analyse what type of conditions influence the decision making as regards the hiring
processes in the Public Sector which are completely different from those processes in the Private Sector.
Taking into account the law’s restriction to hire civil servants, the Public Sector uses temporary work as a
flexibility mechanism with the aim to meet the demand for services. The temporary work is the rule not the
exception and it is not justified under the current productive needs in the Public Sector. These policies are
paradoxical to the general employment policies” objectives of labour stability and could question some
fundamental Public Sector’s values.

* Los autores agradecen por sus valiosos comentarios y sugerencias a los profesores Luis
Toharia, de la Universidad de Alcald; Julio Revuelta, de la Universidad de Cantabria y Ana
Ferndndez, de la Universidad del Pais Vasco.
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1. POLITICAS PUBLICAS, EMPLEO PUBLICO Y TEMPORA-
LIDAD

1.1.La temporalidad en el mercado laboral espaiiol

El mercado laboral espafiol se ha caracterizado, en la etapa expansiva
previa a la actual crisis econémica, por un fuerte crecimiento del empleo. Sin
embargo, uno de los indicadores en los que ha persistido una importante dispa-
ridad respecto al resto de la Unién Europea (UE) es la tasa de temporalidad.
Aunque desde 1992 sucesivas reformas laborales han tratado de reducir el
volumen de empleo temporal (Toharia, 2002), Ginicamente la reforma de 2006
y, fundamentalmente, la intensa destruccién de empleo temporal generada por
la crisis, han recortado la tasa de temporalidad desde el 33,33% en el primer
trimestre de 2006 hasta el 25,41% en el mismo periodo de 2009, segtin datos de
la Encuesta de Poblacién Activa (EPA).

Como resultado de las distintas reformas laborales implementadas en el
periodo democrdtico, Espafia habrfa pasado de un mercado laboral fuertemente
regulado a un mercado de trabajo dual (Dolado, Garcia-Serrano y Jimeno, 2002).
El concepto de dualismo, basado en la teorfa de los mercados segmentados
(Doeringer y Piore, 1985), hace referencia a la existencia de dos sectores: un
primero donde se encontrarfan los trabajadores permanentes, con poder sindical y
altos salarios, seguridad econémica y posibilidades de promocién y otro, donde
estarfan los trabajadores temporales, con salarios determinados competitivamente y
relativamente bajos, escasas posibilidades de promocién, movilidad externa invo-
luntaria e incertidumbre ante el futuro. Un modelo de dos mercados laborales no
competitivos entre si, con altos y bajos salarios respectivamente ha sido modelizado
por Acemoglu (2001), quien obtiene que, ante mayores subsidios por desempleo, el
coste de oportunidad de esperar la obtencion de un empleo en el sector de salarios
altos serfa menor, lo cual incentivarfa dicha opcién. En el mercado laboral espafiol,
la dualidad se habrfa generado mediante la introduccién de flexibilidad en el
margen. Esta, ligada a los contratos temporales, se caracteriza por no afectar a todos
los trabajadores, sino tinicamente a los que se incorporan al mercado laboral.
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La principal justificacion del empleo temporal es el efecto positivo que
podria suponer sobre la creacion de empleo (Jimeno, 2005), debido al incentivo
empresarial a la contratacién generado por los menores costes de despido
asociados a este tipo de contrato, especialmente en sectores productivos donde
la volatilidad es alta o la productividad, baja. Sin embargo, dada la mayor rota-
cion laboral asociada a la temporalidad, su efecto final sobre el desempleo no
estd claro. El empleo temporal estarfa, asimismo, asociado a menores salarios,
una brecha que Dolado, Garcia-Serrano y Jimeno (2002) han estimado entre el
10 y el 15% en los hombres y alrededor del 7% en las mujeres. De la Rica
(2004) ha relacionado este diferencial con la segmentacion, puesto que los
trabajadores temporales se concentrarian en las empresas y ocupaciones con
menores salarios, lo cual estaria ligado a la formacién ocupacional. La OECD
(2002) y, en Espafia, Albert, Garcia-Serrano y Hernanz (2005) han encontrado
que los trabajadores temporales, controlando por caracteristicas individuales y
del empleo, tendrian menor probabilidad de participar en actividades de forma-
cion ocupacional promovidas por sus empleadores. La elevada rotacioén laboral
generada por la temporalidad disminuirfa, de esta forma, los incentivos a
invertir en acumulacion de capital humano, en detrimento de la productividad.
Sin embargo, Polavieja (2006) ha observado, en Espafia, una tasa de tempora-
lidad comparativamente elevada en el caso de los trabajadores cualificados; ello
estaria indicando, segin este autor, el recurso deliberado a la contratacién
temporal para incentivar el rendimiento laboral destinado a lograr un trabajo
estable, posible en un marco de incertidumbre. Asimismo, el sentido de la
causalidad entre contrataciéon temporal y baja productividad no estd claro
(Jimeno, 2005). En todo caso, la temporalidad podria estar muy relacionada con
el patrén de desarrollo econémico espafiol de los ultimos afios, basado en la
fuerte creacién de empleo en sectores de baja productividad.

Numerosos estudios han demostrado la existencia de una relacion entre el
tipo de contrato laboral y la salud de los trabajadores (Quinlan, 2001). Uno de
los principales factores explicativos seria la menor autonomia en la organiza-
cion del trabajo y del tiempo asociada a los contratos temporales (EURO-
FOUND, 1999). Autores como Ferrie, Shipley, Marmot, Stansfeld y Smith
(1998), Benavides, Benach, Diez-Roux y Roman (2000) y Amable y Benach
(2007) han identificado relaciones entre el trabajo temporal y aspectos nega-
tivos para la salud como el incremento de la exposicion a pricticas de riesgo y
del nimero de accidentes y lesiones, insatisfaccion laboral, fatiga, dolores de
espalda y musculares y habitos de vida no saludables como fumar o no prac-
ticar ejercicio fisico. Sin embargo, Herranz y Toharia (2006) han encontrado
que la mayor siniestralidad laboral asociada a los contratos temporales se
deberia a distintas caracteristicas individuales y ocupaciones y, por ello, a la
segmentacioén, mas que al tipo de contrato en si. La temporalidad puede incidir
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también en decisiones de tipo personal y familiar como vivir en pareja o casarse
(Artazcoz, Benach, Borrell y Cortes, 2005); Dolado, Garcia-Serrano y Jimeno
(2002), han destacado que esta relacion con la disminucién de la fertilidad
podria afectar a la sostenibilidad del sistema de pensiones.

En Espafia, ha existido un consenso respecto a la percepcion del nivel de
temporalidad como socialmente excesivo (Comisiéon de Expertos para el
Didlogo Social, 2005; Toharia, 2005). Dicho nivel excesivo se habria generado
porque las empresas, en sus decisiones de contratacién, no computarian los
costes que tendria que soportar el conjunto de la sociedad. La intervencién del
sector publico se justificaria, asi, con el fin de implementar medidas destinadas
a reducir la temporalidad. No obstante, existe un profundo debate acerca de
cual ha de ser el papel del sector ptiblico al respecto, el cual radica en distintas
visiones en torno a las causas de la temporalidad, denominadas economicista,
juridicista y ecléctica.

Segtn la vision economicista, la temporalidad responderia a decisiones
optimas del empresario: en los casos en que la suma del mayor coste de despido
y del coste del mayor poder de negociacion del trabajador asociado a los
contratos indefinidos superase al beneficio del aprendizaje, el incremento de la
productividad, la fidelidad y la integracién en la cultura y objetivos de la
empresa generados por el empleo indefinido, el empresario optaria por un
contrato temporal. Segin la visién economicista, la temporalidad estaria
actuando como sustitutivo de la flexibilidad, debido a las rigideces que impon-
dria la regulacién laboral; prueba de ello seria la relacion directa entre protec-
cion normativa del empleo permanente y tasa de temporalidad esgrimida por
Dolado, Garcia-Serrano y Jimeno (2001) y Polavieja (2006). En consecuencia,
autores como Jimeno (2005) y Felgueroso y Jiménez (2009) recomiendan
incrementar la flexibilidad en el mercado de trabajo, a través de una elimina-
cion de las intervenciones regulatorias que estuvieran afectando a la eficiencia
en el mismo. Las propuestas reformistas actualmente dominantes en la UE se
encaminan hacia un modelo de flexiguridad (Comisiéon Europea, 2006),
concepto cuyo origen se encuentra en la Estrategia Europea de Empleo y que
agrupa propuestas destinadas a incrementar simultdneamente la flexibilidad y
la seguridad en el mercado laboral. En Espaiia, segin la Comisiéon Europea
(20006), existiria margen para la introduccién de medidas encaminadas hacia la
flexiguridad y, de esta manera, reducir la temporalidad.

La visién juridicista sitia como aspecto clave la introduccién, en la
mayoria de paises desarrollados, de modificaciones legales destinadas a flexi-
bilizar el mercado laboral, plasmadas en distintas alternativas al contrato inde-
finido. Con ello, se perseguia que las empresas pudieran adaptar mas facilmente
sus plantillas a las oscilaciones de la demanda de productos. En Espafia, en el
contexto de elevada tasa de desempleo de los afios ochenta, se habria tratado de
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impulsar la creacién de empleo a través del recurso a la flexibilidad en el
margen, enfatizando en el uso de la contratacién temporal como instrumento de
flexibilidad (Cruz, 2006). Estas modificaciones habrian llegado a su punto
algido con la reforma laboral de 1984, que liberalizé la contrataciéon temporal
mediante la ruptura del principio de causalidad (Aguilera, 2001; Cavas, 2005).
Espaiia, por tanto, habria profundizado mds que el resto de paises europeos en
el incentivo normativo a la contratacion temporal, a pesar de que estas politicas
se han tratado de revertir mds recientemente. La opcién tomada inicialmente
habria ocasionado, segin la visién juridicista, el incremento de la tasa de
temporalidad observado desde entonces y el diferencial con respecto al resto de
Europa. La visién juridicista se opondria, por tanto, a la profundizacién en la
flexibilizacion del mercado laboral respaldando, por el contrario, la interven-
cién publica destinada a fomentar la calidad del empleo. Desde esta vision se
aboga por el refuerzo de la accién legislativa ante el uso excesivo de la contra-
tacion temporal (Montoya, 2005), mediante la regulacién normativa de prac-
ticas abusivas como el encadenamiento injustificado de contratos y la puesta en
practica de medidas ejemplarizantes.

La visién ecléctica centra su explicacién en la particular cultura de la
temporalidad espafiola (Toharia, 2002). Esta consistiria en el uso habitual de los
contratos temporales no justificado por razones econdémicas. La economia del
comportamiento ha sefialado la necesidad de complementar la explicacion de la
toma de decisiones racional de los agentes con observaciones derivadas de la
psicologia y de los hechos empiricos (Clifton, Diaz-Fuentes, Ferndndez-Gutié-
rrez y Revuelta, 2009). Segin esta vision, aunque la contrataciéon temporal
podria tener un cierto fundamento econémico, la cultura de la temporalidad
espafiola responderia a un marco en el cual las empresas estarfan tomando sus
decisiones sin tener en cuenta todos los beneficios que podria reportarles la
contratacion indefinida (Toharia, 2005): problemas de informacién acerca de
los beneficios de los contratos indefinidos y los costes de la contratacién
temporal para el empresario; efecto de la inercia asociada a los hdabitos de
contratacion adquiridos, ain cuando la legislacion y los incentivos hayan sido
modificados; aversion del empresario al riesgo asociado a posibles indemniza-
ciones o procesos judiciales derivados del despido de trabajadores indefinidos,
etc. Segin la vision ecléctica, estos aspectos contribuirian a explicar el dife-
rencial en la tasa de temporalidad existente entre Espafia y el resto de la UE, as{
como su persistencia a pesar de las reformas implementadas.

La vision ecléctica ha criticado a la economicista esgrimiendo las limita-
ciones de las sucesivas reducciones de los costes de despido para disminuir la
magnitud del empleo temporal (Toharia, 2002). La visién ecléctica es critica
también con la juridicista, destacando las limitaciones que habria tenido el
refuerzo de la legislacién y de la accién normativa; a este respecto, la persis-

TEMAS LABORALES niim. 102/2009. P4gs. 51-87.



56 Marcos Fernandez-Gutiérrez / Daniel Diaz-Fuentes

tencia de notables disparidades regionales no explicadas exclusivamente por
diferencias en las caracteristicas de empresas y trabajadores (Motell6n, 2008)
indicaria, dado que la legislacién es similar en todo el Estado, la existencia de
diferentes concepciones de la contratacién temporal. Sin embargo, Garcia-
Pérez y Rebollo (2006) han obtenido que las disparidades regionales podrian
explicarse por las diferencias en los costes unitarios. Segtin la visién ecléctica,
tanto el refuerzo de la flexibilidad, en linea con las reformas esgrimidas para el
conjunto de la UE, como el refuerzo de la intervencidn publica, a través de la
regulacion frente a la temporalidad, resultarian insuficientes para incrementar
la estabilidad laboral en Espafia, al no abordar las particularidades por las
cuales las empresas espafiolas demandarian empleo temporal no justificado por
necesidades productivas. Las reformas habrian de encaminarse, seglin esta
visién, a romper con la cultura de la temporalidad, a través del fomento del
cambio de mentalidad de las empresas y de la contratacion indefinida y el
refuerzo de la inspeccion de trabajo (Toharia, 2002).

1.2.La creciente tasa de temporalidad en el sector piblico

Con independencia del debate acerca de las causas de la temporalidad, las
tres visiones coinciden en la necesidad de politicas impulsadas por el sector
publico con el fin de reducir el volumen de empleo temporal. De hecho, este ha
sido uno de los objetivos fundamentales de las reformas del mercado laboral
realizadas en los ultimos afios. Sin embargo, paraddjicamente, en el periodo
1995-2008, mientras la tasa de temporalidad se ha reducido sensiblemente en
el sector privado (en torno a 9 puntos porcentuales en el caso de los hombres y
14 en el de las mujeres), se ha incrementado en el sector publico en casi el 5%
entre los hombres y més del 12% entre las mujeres (tabla 1). Fruto de esta
evolucidn, el diferencial de temporalidad entre sector publico y privado exis-
tente en 1995 (mas del 25%) se ha reducido hasta el 5% en 2008. El incremento
de las contrataciones temporales en el sector ptiblico habria impedido que la
reduccion de la temporalidad en el sector privado observada en este periodo se
hubiera trasladado al conjunto de la fuerza laboral espafiola (Dolado, Garcia-
Serrano y Jimeno, 2002). Segin la EPA, en el primer trimestre de 2009 se
observa una convergencia casi completa entre las tasas de ambos sectores,
debido a la intensa destruccién de empleo temporal en el sector privado deri-
vada de la actual crisis econdémica.

En la tabla 2 se observa cémo el diferencial existente entre Espafia y el
promedio de la UE-15 en materia de temporalidad se reproduce en las ramas de
actividad dominadas por el sector publico: Administracién Piblica y Defensa,
Educacién y, destacadamente, Servicios Sanitarios y Sociales. La temporalidad
en estas ramas de actividad es, en Espafia, comparativamente muy alta. En este
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sentido, se ha estimado que el empleo temporal publico justificado por sobre-
cargas de tareas o circunstancias personales y administrativas no habria de
sobrepasar el 8-10% (Fernandez y Puncel, 2003).

Tabla 1. Evolucion de la temporalidad en el sector publico
y el sector privado

1987 1995 2000| 2005| 2008 | 2009
Hombres 7,29 1285 | 16,16| 19,19 | 17,64 | 18,75
Sector piblico | Mujeres 9,18 19,52 | 2391| 2996 | 31,99 29,54
Ambos sexos 793 15,70 1984 24,69 | 2532|2444
Hombres 16,06 38,56 | 33,76| 3393 | 29,68 | 24,27
Sector privado | Mujeres 21,31 44 91 38,101 37,10 | 31,021 27,39
Ambos sexos 17,48 4095 | 3532| 35,19| 30,25 25,64
Hombres 1421 33,18 | 30,82| 31,65| 2793|2336

Total
asalariados Mujeres 18,03 38,19 | 34,064 3549 | 31,22 27,87
Ambos sexos | 15,30 3493 | 3228| 3326 2939|2541

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

del 2° trimestre de los afios considerados, con excepcion de 2009 (1" trimestre)

Tabla 2. Tasa de temporalidad en Espaia y la UE,

por ramas de actividad

Total Adm. Puablica y Educacion Serv. Sanitarios
y Sociales
Espaiia 29,39 21,75 28,41 31,96
UE15 1447 12,02 18,98 14,49
Ratio 203,03 180,93 149,74 220,53

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de EUROSTAT. Datos del 2° trimestre de 2008
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En el sector privado, la demanda de trabajo se determina por un criterio,
condicionado a la legislacién y las politicas puiblicas existentes, de maximiza-
cion de beneficios de las empresas, del cual han de rendir cuentas los gestores
de las mismas. En el sector ptiblico (Gregory y Borland, 1999), la demanda de
trabajo viene determinada por las actividades productivas que este asume y, a
partir de ello, por la demanda social de dichas actividades. La demanda de
trabajo en el sector publico responde en tltima instancia a una legislacién
propia, la cual se deriva de decisiones politicas y administrativas. El objetivo
principal de estas decisiones es la maximizacién del bienestar social; sin
embargo, pueden existir también problemas de informacién y objetivos perso-
nales o politicos por parte de los gestores ptiblicos que distorsionen la toma de
decisiones y, de esta forma, incidan en la demanda de trabajo. Otro de los
rasgos relevantes es que, en ciertos mercados de trabajo locales, el sector
publico puede tener poder monopsénico.

El elemento clave en la ordenacién y gestion de los recursos humanos en
el sector publico es la Ley 30/1984, que incluye la regulacién de los procesos
de acceso y provision de puestos. Dicha Ley ha dado origen a un modelo de
empleo publico hibrido, en el cual coexisten el personal funcionario y el
personal laboral. Los funcionarios (Albert, Jimeno y Moreno, 1997; Gonzdlez,
2005) son empleados de las Administraciones Publicas integrados en las
mismas, con permanencia en su puesto y regulados por el derecho administra-
tivo. El acceso a los puestos de personal funcionario se realiza, segtin determina
la Constitucion Espafiola, en condiciones de igualdad y bajo los principios de
mérito y capacidad, a través de Ofertas Piblicas de Empleo (OPE), procesos de
cardcter abierto y competitivo. El personal laboral, en cambio, se regula por el
derecho del trabajo, mds semejante a la legislacion aplicada en el sector privado
y que implica una menor rigidez que el derecho administrativo (Albert, Jimeno
y Moreno, 1997).

La Ley de Presupuestos de 1996 dispuso que el nimero de plazas de nuevo
ingreso en las OPE fuera inferior al 25% de la tasa de reposicién de efectivos
(CES, 2004). Esta linea restrictiva respecto a la contratacién de personal funcio-
nario se mantuvo en posteriores presupuestos y OPE. Paralelamente, se han
implementado reformas en determinados dmbitos de las Administraciones
Publicas (AAPP) tendentes a modificar los pardmetros organizativos burocraticos,
en direccién a modelos de gestion inspirados en el sector empresarial (Ramid,
2005). Aunque mds recientemente el mencionado limite se ha aumentado, estas
politicas de contratacién publica han determinado que, en los tdltimos afios, la
expansién del empleo ptiblico se haya basado en un incremento del personal
laboral. En la actualidad, mientras el personal funcionario supondria el 59,6% del
empleo piblico espaiiol, el personal laboral habria pasado a representar el 25,9%,
ademds del 14,5% correspondiente a otro tipo de personal (MAP, 2008).
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Diversos factores contribuirian a explicar la expansion del empleo
temporal en el sector ptiblico espafiol. En primer lugar, habria incidido el
contexto, dominado por la modificacion de la estructura del empleo publico y
de su regulaciéon (CES, 2004). Desde 1987 habria tenido lugar un profundo
cambio en la composicion del empleo ptiblico, aumentando en gran medida su
peso las Administraciones Autonémicas y disminuyéndolo la Administracién
Central y las Empresas Publicas; esta evolucion se deberia, por un lado, a la
transferencia de competencias a las Comunidades Auténomas (CCAA) y, por
otro, a la privatizacién de actividades econémicas que anteriormente desempe-
fiaba el sector publico. Por tipo de administracién, la mayor tasa de tempora-
lidad se encontraria en las Administraciones Locales; la temporalidad en las
Administraciones Autondmicas y en la Seguridad Social se habria incremen-
tado notablemente en los dltimos afios, mientras que las tasas correspondientes
a la Administracién Central y a las Empresas Publicas serfan relativamente
bajas (Dolado, Garcia-Serrano y Jimeno, 2002; CES, 2004).

En segundo lugar, habrian existido causas de naturaleza econdémica o
presupuestaria, motivadas por las restricciones a la nueva contratacion y al
incremento del gasto publico (Dolado, Garcia-Serrano y Jimeno, 2002; CES,
2004). Los condicionantes a la contratacién de empleo publico se habrian gene-
ralizado, en el &mbito de la UE, a partir del Tratado de Maastricht. En Espafia,
como se ha descrito, estas politicas restrictivas habrian cobrado especial impor-
tancia a partir de las limitaciones a las OPE impuestas por sucesivas Leyes de
Presupuestos. Sin embargo, aunque en las dltimas décadas el sector publico ha
cedido la produccion de determinadas actividades econdmicas al sector
privado, otras actividades y servicios del Estado del bienestar se han consoli-
dado dentro de la accion publica y han aparecido también nuevas necesidades
y demandas de politicas publicas. En consecuencia, habria existido una insufi-
ciencia de recursos para la provisién de servicios de demanda creciente, como
la educacion y la sanidad, asi como para las Administraciones locales (CES,
2004). Por ello, se habria recurrido a cubrir empleo con necesidades perma-
nentes mediante contrataciones temporales, con el fin de cumplir las condi-
ciones impuestas y, asimismo, reducir costes, al evitar el pago de ciertos
complementos asociados. Las politicas restrictivas en la contratacién de empleo
publico indefinido podrian haber tenido continuidad, adn tras la relajacién de
las exigencias de la legislacion, por efecto de la inercia (Martin, 2008).

Como se desprende de la tabla 3, aunque el empleo puiblico ha aumentado
en Espafa, desde 1987, de manera suave pero continuada, el peso del empleo
publico en el empleo total muestra una ligera tendencia descendiente. En parti-
cular, el empleo publico disminuyé notablemente su peso en el periodo de
expansion econdmica entre 1995 y 2008. Se observa también como el niimero
de asalariados temporales en el sector publico ha crecido a un ritmo varias
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veces mas rapido que el de asalariados indefinidos. En el periodo total consi-
derado (1987-2009), el 51,04% de la creacién de empleo publico ha corres-
pondido a empleos temporales.

Tabla 3. Evolucion del empleo piiblico en Espaiia

1987 1995 2000 2005 [ 2008 | 2009

Asalariados sector publico 1869,3 | 22229 241541 28435 |12941,8 | 3029,5

Empleo publico / Empleo total (%)| 15,99 17,79 1564 1505 | 1440 | 1587

Asalariados indefinidos 1721,1 | 18739 | 19362 | 21414 |2196,9 | 2289,1
sector publico

Asalariados temporales 1482 3490 4792 702,1 | 7449 740 4
sector publico

Ratio (1987=100) 1987 1995 2000 2005 [ 2008 | 2009

Asalariados sector publico 100,00 | 118,92 129,21 | 152,12 157,37 | 162,07

Empleo publico / Empleo total (%)| 100,00 [ 111,26 97,83 94,11 | 90,07 | 99,24

Asalariados indefinidos 100,00 | 108,88 | 112,50 | 12442 | 127,65 | 133,00
sector publico

Asalariados temporales 100,00 | 235,49 323,35 | 473,75 1502,63 | 499,60
sector publico

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacion Activa (INE). Datos
del 2° trimestre de los afios considerados, con excepcion de 2009 (1" trimestre)

En tercer lugar, habrian incidido factores de naturaleza juridica u organi-
zativa, originados por la lentitud para desarrollar procesos que cumplan con las
garantias legales y la existencia, en algunas administraciones, de deficiencias
en la regulacién de las OPE (CES, 2004). Las contrataciones temporales se
habrian utilizado, en este contexto, como mecanismo de flexibilidad para la
cobertura de determinadas necesidades urgentes y un ajuste mas sencillo de las
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plantillas. Como dato ilustrativo, la cobertura de ausencias seria, segiin la EPA,
motivo de més de un tercio de los contratos temporales en el sector puiblico,
frente a menos del 5% en el sector privado, diferencia inducida por el mayor
absentismo laboral en el primero y por las dificultades para la conversiéon de
empleo publico temporal en indefinido. A este respecto, los contratos tempo-
rales del sector publico mostrarian mayor duracién relativa, lo cual indicaria
una mayor persistencia (CES, 2004). Por otro lado, las contrataciones tempo-
rales podrian haberse utilizado, en determinados casos, para evitar la seguridad
juridica que conllevan las OPE y, de esta manera, incrementar la discreciona-
lidad en la provision de puestos (Martin, 2008). Finalmente, las politicas
activas de empleo basadas en los Fondos Estructurales podrian también haber
incidido en la tendencia descrita, al articularse a partir de la contratacion
temporal.

En Espafia, son escasas las investigaciones econdémicas que se han centrado
en el estudio del empleo publico. La mayor parte de ellas ha analizado el dife-
rencial salarial existente entre el sector publico y el sector privado, siguiendo a
Lachaud (1995), quien demostr6 que, en varios paises africanos, dicho diferen-
cial vendria motivado fundamentalmente por distintas caracteristicas de los
individuos. En el caso espafiol, Garcia, Herndndez y L6pez (1997) han obtenido
que el diferencial, decreciente con el nivel de estudios, se deberia a diferencias
en el capital humano, pero también a distintos esquemas retributivos para un
mismo capital humano.

La temporalidad en el sector publico, pese a ser un tema de creciente
magnitud e interés, ha sido hasta la fecha insuficientemente analizada desde la
economia laboral. Los principales resultados al respecto se derivan de un abor-
daje tangencial del tema en diversos estudios centrados en el empleo temporal
en el conjunto de la economia espafiola. Dolado, Garcia-Serrano y Jimeno
(2002) encontraron que el papel de la contratacién laboral del sector publico en
la reduccién de la tasa total de temporalidad habria perdido importancia, debido
al incremento de la contratacion temporal en el referido sector. Mds reciente-
mente, Toharia (2005), en un andlisis multivariante de la probabilidad de tener
un empleo temporal en Espaiia para los asalariados con menos de tres afios en
su puesto ha obtenido, en 2004, un signo positivo asociado a ser empleado
publico, lo cual no se observaba en 1995 ni en momentos anteriores analizados.
Finalmente, Garcia-Pérez y Rebollo (2006) han obtenido que, aunque habria
una mayor probabilidad de obtener un contrato fijo en el sector publico, consi-
derando una perspectiva dindmica el efecto a corto plazo seria positivo, pero el
efecto a largo plazo seria de signo opuesto.

El objetivo principal de este trabajo es evaluar las politicas de contratacién
de empleo publico en Espafia y analizar su impacto sobre la estabilidad del
empleo en el mercado laboral espafiol. Se trata de un trabajo pionero en realizar
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un andlisis especifico centrado en el empleo temporal en el sector puiblico. Para
ello, el trabajo se estructura de la siguiente manera: tras esta aproximacién al
tema de andlisis, en la préxima seccidn se describen las hipétesis y la metodo-
logia en las que se basa la investigacion; posteriormente, se lleva a cabo un
andlisis descriptivo, en el cual se sefialan las principales caracteristicas del
empleo publico espafiol; tras ello, se realiza un andlisis econométrico, disefiado
para dar respuesta a los objetivos de la investigacion; por ultimo, a modo de
conclusiones, se interpretan los resultados obtenidos, ofreciéndose distintas
explicaciones del incremento de la magnitud del empleo ptblico temporal.

2. HIPOTESIS Y METODOLOGIA

A partir de los objetivos sefialados en el apartado anterior, se plantean las
siguientes hipétesis:

I. La probabilidad de tener un empleo temporal estd determinada por ser
asalariado del sector ptiblico o del sector privado.

II. La probabilidad de tener un empleo temporal en el sector publico esta
determinada por:

a) Caracteristicas del individuo.

b) Caracteristicas del puesto de trabajo.

¢) Caracteristicas de la CCAA de residencia del individuo.

III. Las caracteristicas anteriores inciden en la probabilidad de tener un
empleo temporal con distinto sentido y/o intensidad en asalariados del sector
publico y del sector privado.

Como respuesta a estas hipétesis, el trabajo se plantea en dos partes diferen-
ciadas. La primera de ellas es un andlisis descriptivo, en el cual se resumen las
principales caracteristicas del empleo publico y, dentro de este, del empleo
temporal, poniéndolas en relacién con las observadas en el sector privado. Tras
ello y de forma complementaria, se plantea un analisis econométrico realizado a
partir de observaciones individuales (microdatos). En €él, mediante un modelo
logit, se estima el efecto de determinadas caracteristicas individuales del traba-
jador, de su puesto de trabajo y de su regién de residencia en la probabilidad de
tener un empleo temporal. Los objetivos especificos de este andlisis son: en
primer lugar, estimar el signo y la intensidad del efecto, corregido por otras varia-
bles relevantes, de ser asalariado del sector ptblico en la probabilidad de tener un
contrato temporal; en segundo lugar, identificar qué factores y en qué sentido y
cuantia inciden en la probabilidad de tener un empleo temporal para un asalariado
del sector publico; en tercer lugar, analizar las diferencias existentes entre el
sector publico y el privado en los efectos anteriormente mencionados, con el fin
de identificar los rasgos definitorios de la contratacion laboral publica.
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Los modelos logit son herramientas de uso habitual e importancia creciente
en economia laboral (Mofitt, 1986). La probabilidad de tener un determinado
tipo de contrato se ha estimado mediante un modelo logit en varias investiga-
ciones centradas en el mercado laboral espafiol (Alba-Ramirez, 1998; Toharia,
2005; Polavieja, 2006; Garcia-Pérez y Rebollo, 2006; Caparrés y Navarro,
2007; Caparr6s y Navarro, 2008). En este trabajo, siguiendo a Maddala (1994),
se plantea estimar:

Siendo y;* la probabilidad para el individuo i de tener un contrato temporal
y X; un vector de caracteristicas individuales.
En la préctica, y;* no es observable. En su lugar, se observa una variable
binaria definida por:
y, =1, siy;* > 0; es decir, si i tiene un contrato temporal.
y; =0, en otro caso.
De lo anterior se obtiene que:

Asi, suponiendo que la funcién de distribucion acumulada (F) sigue una
funcién logistica (L):

Por tanto, puede estimarse la probabilidad de tener un empleo temporal a
partir del siguiente modelo logit:

Asimismo, se obtienen las derivadas respecto a las k variables explicativas
de la siguiente manera:
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Se estiman asi los efectos marginales asociados a cada una de las variables
explicativas; esto es, los respectivos cambios en la probabilidad esperada de
tener un empleo temporal generados por incrementos unitarios en las variables
explicativas.

A partir de la metodologia descrita se estiman, en el presente trabajo, tres
modelos logit diferentes. En el primero, para una muestra de asalariados del
sector publico y del sector privado se estima:

Siendo x; un vector de caracteristicas del individuo i tal que: x; = (E, L;, R,
D)

Donde:

E, = vector de caracteristicas individuales del trabajador

L, = vector de caracteristicas del puesto de trabajo

R, = vector de caracteristicas relativas a la regién de residencia del trabajador

D, = Situacién profesional; variable binaria que toma valor 1 si es asala-
riado del sector publico y valor O si es asalariado del sector privado.

Se estiman también los efectos marginales sobre P(y; = 1) asociados a cada
una de las variables de tipo E,, L;, R, y D;.

Tras ello se estiman dos modelos logit para dos muestras diferenciadas: la
primera correspondiente a asalariados del sector publico (D;= 1) y la segunda
formada por asalariados del sector privado (D, = 0). La probabilidad de tener un
empleo temporal se estima, en los respectivos casos, como:

Siendo x; un vector de caracteristicas del individuo i tal que: x, = (E,, L,
R)

Se estiman, diferenciadamente para el sector publico y el sector privado,
los efectos marginales sobre P(y, = 1) asociados a cada una de las variables de
tipo E,, L, y R,.

La fuente utilizada en este trabajo es la Encuesta de Poblacion Activa
(EPA), que constituye la fuente de mayor calidad para el andlisis del mercado
laboral espatfiol, tanto por su fiabilidad y rigurosidad como por el excepcional
tamafio de su muestra: 168.098 observaciones, de las cuales 12.117 corres-
ponden a asalariados del sector publico y 44.702 a asalariados del sector
privado. La disponibilidad en formato de microdatos de la informacién conte-
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nida en la EPA posibilita también el andlisis mediante herramientas economé-
tricas avanzadas. Los datos utilizados corresponden a la EPA del segundo
trimestre de 2008!. Se ha seleccionado dicho periodo, a pesar de existir dispo-
nibilidad de datos mds recientes, con el fin de evitar un posible sesgo en el
andlisis motivado por un efecto coyuntural de la actual crisis econémica, que
ha generado una notable destruccion de empleo temporal en el sector privado,
al afectar con especial intensidad a actividades productivas de peso mayorita-
riamente privado fuertemente basadas en el empleo temporal.

De la EPA se deriva informacién sobre el tipo de contrato laboral, utilizada
como variable explicada en los modelos estimados, a partir de la construccién
de una variable binaria. Esta toma, como se ha descrito, valor 1 si el individuo
tiene contrato temporal y O si tiene contrato indefinido.

En lo que respecta a las variables explicativas introducidas, las relativas a
las caracteristicas del trabajador (E;) son: el sexo, variable que toma valor 1 si
i es mujer y O si es hombre; la edad, que permite construir variables binarias
correspondientes a los intervalos de edad 16-19, 20-24, 25-39, 40-59 y >59;
nivel formativo, del cual se derivan las variables binarias “Sinestudios”, “Prim-
secun”, “Bachfp”, “Univly2” y “Univ3; y nacionalidad, variable que toma
valor 1 si i no tiene nacionalidad extranjera y O en otro caso.

Las variables explicativas que hacen referencia a las caracteristicas del
puesto de trabajo que ocupa el individuo (L,) son: la antigiiedad, que indica los
meses de permanencia en la empresa y a partir de la cual se han construido las
variables binarias correspondientes a los intervalos de menos de 6 meses, de 6
meses a 1 aflo, de 1 a 2 afios, de 2 a 3 afios, de 3 a 5 afios y mds de 5 afios; tipo
de ocupacion, a partir de la que se han construido dos variables binarias corres-
pondientes respectivamente a los trabajadores no cualificados y a los directivos;
actividad del establecimiento, de la cual se derivan dos variables que permiten
aislar el efecto respectivo de las ramas de actividad del sector primario y de la
construccion, ambas con mayor propension a la contratacion temporal; y tipo
de jornada, variable que toma valor 1 en caso de jornada a tiempo parcial y 0
en otro caso. Dada su importancia para los objetivos de este andlisis, la situa-
cién profesional del individuo (D,) se considera de manera especifica; como se
ha descrito anteriormente, la variable correspondiente se introduce en el
primero de los modelos estimados, tomando valor 1 si i es asalariado del sector
publico y 0 si lo es del sector privado.

! Se ha analizado la tasa de temporalidad en el periodo 1988-2008, encontréndose que, en
el segundo trimestre, la tasa de temporalidad en el sector privado serfa equivalente al promedio
anual, mientras que la del sector ptiblico seria en torno a un 0,5 % menor. Esto permitiria
descartar la existencia de un sesgo significativo en este aspecto.
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Finalmente, respecto a la CCAA de residencia del individuo (R,) se consi-
dera la renta per cédpita de la CCAA, cuya informacién se deriva de la Contabi-
lidad Regional de Espaiia, elaborada por el INE, como indicador de su grado de
desarrollo relativo; a partir de ella se construyen variables binarias correspon-
dientes a los intervalos >85, 85-95, 95-110 y >110 respecto del promedio de
renta nacional. Asimismo, se incorpora la variable binaria “Foral”, que toma el
valor 1 para los individuos residentes Pais Vasco o Navarra y O en los casos
restantes, con el fin de incorporar el efecto asociado a las CCAA con régimen
de financiacién diferenciado.

3. ANALISIS DESCRIPTIVO

En esta seccion se describen las principales caracteristicas de la muestra de
microdatos sobre la que, posteriormente, se aplica el andlisis econométrico. En
la tabla 4 se observa como en el empleo publico, respecto al del sector privado,
hay una mayor presencia relativa de mujeres. Asimismo, en el sector publico
hay una proporcién muy superior de ocupaciones de tipo técnico y profesional
y de empleados con educacidn universitaria; ello se relacionaria con el tipo de
actividades productivas que desempefia el sector publico, gran parte de ellas
intensivas en capital humano. El sector publico se caracteriza también por una
mayor antigiiedad media en la empresa o institucion empleadora. Esta mayor
permanencia media en la empresa podria resultar uno de los elementos de atrac-
cion del empleo publico para los oferentes de trabajo. No obstante, la mayor
dificultad para el acceso a puestos de trabajo en el sector publico se reflejaria
en el mayor peso relativo en el mismo de los individuos situados en las franjas
de edad superiores y de aquellos con nacionalidad espafiola. No se incluyen en
la tabla los datos relativos al tipo de actividad, en relacién a lo cual cabe
destacar que, mientras en el sector privado el 3% y el 14% de los asalariados lo
estan, respectivamente, en el sector primario y en la construccioén, el peso de
dichas ramas en el empleo publico es residual.
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Tabla 4. Caracteristicas del empleo publico y el empleo privado

ASALARIADOS [ ASALARIADOS
S. PUBLICO S. PRIVADO

N %o N % Ratio

Sexo Varén 5505 4543 25756 57,62 0,79
Mujer 6612 54,57 18946 4238 1,29

Edad 16-19 58 048 1088 243 0,20
20-24 351 2,90 4506 10,08 0,29

25-39 3499 28,88 19207 4297 0,67

40-59 7498 61,88 18362 41,09 1,51

>59 711 5,87 1539 344 1,71

Antigiiedad <6 meses 651 54 6229 139 0,39
6 meses-1afio 546 4,5 4141 93 0,48

1 afio-2 afios 585 48 5359 120 0,40

2 aflos-3 afios 517 43 3553 7.9 0,54

3 afios-5 afios 744 6,1 5270 11,8 0,52

>5 afios 9074 749 20150 45,1 1,66

Antigiiedad Promedio - 188,76 - 9432 2,00
Nivel educativo| Sin estudios completos 96 0,79 1330 2,98 0,27
E. primarios / secundarios | 2072 17,10 20311 4544 0,38

Bachillerato / FP 3592 29,64 15487 34,64 0,86

E. univ. (1°y 2°c.) 5720 4721 7391 16,53 2,86

E. univ. (3er ciclo) 637 5,26 183 041 | 12,84

Jornada Completa 11371 93,84 38507 86,14 1,09
Parcial 746 6,16 6195 13,86 044

Ocupacion F. armadas 381 3,14 0 0,00 -
Directivos 217 1,79 1155 2,58 0,69

Técnicos y profesionales 4825 39,82 3149 704 | 565

Técnicos y prof. apoyo 1553 12,82 5718 12,79 1,00

Administrativos 1415 11,68 4538 10,15 1,15

Trab. servicios 2005 16,55 7931 17,74 0,93

Trab. cualif. s. primario 99 0,82 446 1,00 0,82

Trab.cualif. s. industrial 384 3,17 8414 18,82 0,17

Operadores y montadores 228 1,88 5562 12,44 0,15

Trab. no cualificados 1010 8,34 7789 17,42 048

Nacionalidad | Espaiiola 12001 99,04 39997 8947 1,11
Extranjera / Doble 116 0,96 4705 10,53 0,09

TOTAL 12117 100 44702 100 1,00

Fuente: Elaboracion propia a partir de microdatos de la Encuesta de Poblacion Activa (INE).
Datos del 2° trimestre de 2008
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La tabla 5 sefiala como, en la muestra analizada, la tasa de temporalidad en
el sector publico (24,91%) es en torno a 4 puntos porcentuales inferior a la del
sector privado (29,1%). Respecto a los empleos temporales, en el sector ptblico
tienen mayor peso los motivados por cobertura de ausencia y, en menor
medida, por formacién o pricticas; entre las tipologias restantes, destaca el peso
relativamente inferior en el sector publico de los contratos temporales por obra
0 servicio y por circunstancias de la produccion. Por otro lado, la antigiiedad
media de los empleados temporales es muy superior en el sector publico, lo cual
se explica por la existencia de un mayor porcentaje de contrataciones tempo-
rales prolongadas durante un largo periodo de tiempo. Por dltimo, en relacién
al total de asalariados del sector publico, los empleados publicos temporales
muestran una tasa de parcialidad superior, si bien tanto esta como la duracién
media de la jornada laboral serfan inferiores a las del sector privado.

Tabla 5. Caracteristicas de la contratacién temporal
en el sector publico y el sector privado

ASALARIADOS | ASALARIADOS
S. PUBLICO S. PRIVADO
N % N % Ratio
Tipo de contrato Indefinido 9099 75,09 31692 70,90 1,06
Temporal 3018 2491 13010 29,10 0,86
TOTAL 12117 100 44702 100 1,00
TRABAJADORES
TEMPORALES
Tipo c. temporal Circ. produccién 306 10,14 2213 17,01 0,60
Form. / précticas 184 6,10 433 3,33 1,83
Estacional 90 2,98 841 6,46 0,46
Prueba 6 0,20 233 1,79 0,11
Cob. ausencia 1049 34,76 621 4,77 7,28
Obra o servicio 604 20,01 5465 42,01 0,48
Otro 779 25,81 3240 24,90 1,04
Antigiiedad <6 meses 569 189 5052 38,8 049
6 meses-1lafio 434 144 2651 204 0,71
1 afo-2 afios 395 13,1 2179 16,7 0,78
2 afios-3 afios 312 10,3 950 73 141
3 afios-5 afios 336 11,1 942 72 1,54
>5 aflos 972 322 1236 9.5 3,39
Antigiiedad Promedio - 54,03 - 23,13 2,34
Jornada Completa 2563 84,92 10277 78,99 1,08
Parcial 455 15,08 2733 21,01 0,72
TOTAL 3018 100 13010 100 1,00

Fuente: Elaboracion propia a partir de microdatos de la Encuesta de Poblacion Activa (INE).
Datos del 2° trimestre de 2008
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En la tabla 6 se observa cémo mientras la tasa de temporalidad de los
hombres es inferior en el sector ptiblico, la correspondiente a las mujeres es
similar; en consecuencia, la brecha entre ambos sexos es muy superior en el
empleo publico. Por otro lado, aunque la tasa de temporalidad decrece con la
edad en ambos casos, el gradiente es mas pronunciado entre los asalariados del
sector publico. Un gradiente del mismo signo se observa en relacion al nivel
educativo, si bien las diferencias entre sector publico y privado son menores.
La temporalidad es, en ambos sectores, superior entre los extranjeros, aunque
éstos tienen escaso peso en el empleo publico. En funcién del tipo de ocupa-
cion, la mayor tasa de temporalidad se observa, en ambos casos, entre los traba-
jadores no cualificados; el mayor diferencial relativo es el correspondiente a la
temporalidad de los directivos, muy superior en el sector ptblico. Finalmente,
las actividades que concentran mds empleo temporal son el sector primario y la
construccion; mientras, la categoria genérica “AAPP, educacién y sanidad”,
donde se encuadra la mayor parte del empleo ptiblico, muestra una tempora-
lidad similar al promedio en ambos sectores, siendo ligeramente inferior la
correspondiente al sector publico.

Tabla 6. Caracteristicas de los empleados temporales
en el sector publico y el sector privado

ASALARIADOS | ASALARIADOS
S. PUBLICO S. PRIVADO

N % N % Ratio

Sexo Varén 968 17,58 7164 2781 0,63
Mujer 2050 31,00 5846 30,86 1,00

Edad 16-19 53 91,38 825 75,83 1,21
20-24 256 72,93 2455 5448 1,34

25-39 1498 42,82 5990 31,19 1,37

40-59 1153 15,38 3546 19,31 0,80

>59 58 8,15 194 12,61 0,65

Nivel educativo | Sin estudios comp. 47 48,96 584 4391 1,11
E. primarios / secundarios 627 30,26 6428 31,65 0,96

Bachillerato / FP 830 23,11 4183 2701 0,86

E. univ. (I°y 2°c.) 1390 2430 1778 24,06 1,01

E. univ. (3er ciclo) 124 1947 37 20,22 0,96

Ocupacion F. armadas 107 28,08 0 - -
Directivos 63 29,03 35 3,03 9,58

Técnicos y profesionales 1174 2433 773 24,55 0,99

Técnicos y pr. apoyo 324 20,86 1125 19,67 1,06

Administrativos 337 23,82 1007 22,19 1,07

Tr. servicios 441 22,00 2496 31,47 0,70
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Tr. cual. s. primario 39 39,39 124 27,80 1,42
Tr. cual. s. industrial 117 30,47 2945 35,00 0,87
Operadores y mont. 29 12,72 1252 22,51 0,57
Trab. no cualificados 387 38,32 3253 41,76 0,92
Actividad Sect. Primario 24 50,00 702 51,69 0,97
Industria, Maquinaria y
Transporte 10 8,85 2007 20,42 043
Construccion 14 35,90 2993 47,77 0,75
AAPP, educacién y
sanidad 2779 2527 1011 31,81 0,79
Resto servicios 191 20,81 6297 26,16 0,80
Nacionalidad Espaiiola 2954 24,61 10674 26,69 0,92
Extranjera / Doble 64 55,17 2336 49,65 1,11
TOTAL 3018 2491 13010 29,10 0,86

Fuente: Elaboracion propia a partir de microdatos de la Encuesta de Poblacion Activa (INE).
Datos del 2° trimestre de 2008

Por tipo de administracién (tabla 7), el empleo publico de cardcter temporal
se concentra fundamentalmente en las Administraciones autondmicas y, en
menor medida, en las Administraciones locales. La mayor tasa de temporalidad
se observa en las Administraciones locales, siendo la de las Administraciones
autondmicas similar al promedio; por el contrario, la temporalidad en la Admi-
nistracién Central, la Administracion de la Seguridad Social y las empresas e
instituciones publicas es muy inferior al promedio del sector publico.

Tabla 7. Temporalidad en el sector publico por tipo de administracién

TEMPORALES S. PUBLICO

N % Temporalidad

Administracion | Adm. Central 270 8,95 13,13
Seguridad Social 26 0,86 12,62

Adm. CCAA 1759 58,28 25,81

Adm. Local 879 29,13 35,09

Empresas publicas 70 2,32 14,17

Otros 14 046 34,15

TOTAL 3018 100 2491

Fuente: Elaboracion propia a partir de microdatos de la Encuesta de Poblacion Activa (INE).
Datos del 2° trimestre de 2008
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Tabla 8. Temporalidad en el sector piblico por CCAA

TEMPORALES S. TEMPORALES S.
PUBLICO PRIVADO
N  Temporalidad N Temporalidad | Ratio
CCAA Andalucia 535 25,76 3080 42,84 0,60
Arag6n 156 2291 451 22,05 1,04
Asturias 71 20,76 309 28,37 0,73
Baleares 62 2451 331 25,76 0,95
Canarias 203 28,79 702 31,01 0,93
Cantabria 56 17,07 335 2726 0,63
Castilla-Leon 258 20,06 950 24,76 0,81
C. La Mancha 256 26,86 898 30,84 0,87
Catalufa 220 22,59 1078 19,46 1,16
C. Valenciana 213 2598 1220 2841 091
Extremadura 209 33,66 499 38,15 0,88
Galicia 215 26,09 854 31,30 0,83
Madrid 131 18,48 686 22,75 0,81
Murcia 92 24,02 564 35,65 0,67
Navarra 86 3221 256 2323 1,39
Pais Vasco 156 30,83 574 25,09 1,23
La Rioja 41 22,04 168 20,49 1,08
Ceuta 36 33,64 26 2549 1,32
Melilla 22 23,16 29 40,28 0,57
TOTAL 3018 2491 13010 29,10 0,86

Fuente: Elaboracion propia a partir de microdatos de la Encuesta de Poblacion Activa (INE).
Datos del 2° trimestre de 2008

Finalmente, en la tabla 8 se observa como las CCAA con mayor tempora-
lidad en el empleo publico son Extremadura, Ceuta y las regiones con régimen
de financiacién foral (Navarra y Pafs Vasco); en el extremo contrario se situa-
rian Cantabria, Madrid, Castilla-Le6n y Asturias. Las CCAA de Navarra, Pais
Vasco y Ceuta (si bien no Extremadura), al igual que Catalufia, Aragén y La
Rioja, muestran una mayor tasa de temporalidad en el sector piblico que en el
privado; mientras, la tasa correspondiente al sector piiblico es comparativa-
mente menor en las restantes CCAA y, especialmente, en Andalucia, Cantabria,
Murcia y Melilla.
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4. ANALISIS ECONOMETRICO

La tabla 9 recoge los resultados del modelo logit estimado para la muestra
conjunta de asalariados del sector publico y del sector privado. Se observa la
existencia de una relacion directa y altamente significativa entre ser asalariado
del sector publico y la probabilidad de tener un empleo temporal. Dado que el
andlisis descriptivo mostraba una tasa de temporalidad menor en el sector
publico, el resultado ahora obtenido se debe a la correccion de los efectos sobre
la probabilidad de tener un empleo temporal generados por el resto de variables
explicativas introducidas en el modelo. Una vez descontados dichos efectos,
por tanto, seria mds probable tener un contrato temporal entre los empleados
publicos que entre los del sector privado.

Las restantes variables explicativas introducidas hacen referencia, como se
ha descrito en el apartado metodoldgico, a caracteristicas de los individuos (E),
del puesto de trabajo (L,) o de la CCAA de residencia (R,). Respecto a las varia-
bles de tipo E,, el sexo femenino se relaciona directamente con la temporalidad.
La nacionalidad extranjera muestra una relacion significativa en el mismo
sentido. Por otro lado, los intervalos de menor edad se relacionan con una
mayor probabilidad de tener un empleo temporal. En cuanto al nivel educativo,
no tener estudios incrementa la probabilidad de una contratacién temporal,
mientras que tener estudios de bachillerato, formacién profesional, diplomatura
o licenciatura y, con una menor significatividad, universitarios de tercer ciclo,
reduce dicha probabilidad.

De entre las variables explicativas denotadas como L, destaca la relacion
inversa altamente significativa entre la temporalidad y la antigiiedad en la
empresa, que muestra una pauta consistente conforme a los intervalos estable-
cidos. El empleo a tiempo parcial, por su parte, muestra una relaciéon positiva.
En cuanto al tipo de ocupacidn, el trabajo no cualificado incrementa la proba-
bilidad de tener un contrato temporal. Asimismo, el empleo en actividades del
sector primario y de la construccion estd relacionado positivamente con la
temporalidad. Finalmente, en cuanto a las variables de tipo R;, la temporalidad
en el empleo muestra una relacién inversa con la renta per cdpita regional,
mientras que el régimen de financiacion foral estd relacionado con la tempora-
lidad de manera directa.

El célculo de los efectos marginales (tabla 10) permite estimar en un
25,32% el incremento en la probabilidad esperada de tener un empleo temporal
que genera ser asalariado del sector ptblico. Dado el margen de error ante un
intervalo de confianza del 95%, la estimacion oscilaria entre el 23,81% y el
26,83%. La magnitud de dicho efecto superaria con creces a otros como los
ligados al sexo femenino, la nacionalidad extranjera y no contar con estudios
completos. Las actividades del sector primario y de la construccién, por su
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parte, incrementan la propension a la temporalidad en una magnitud similar a
la estimada para el sector publico. Otro efecto relevante es el de la antigiiedad:
un asalariado con menos de 6 meses en la empresa tiene una probabilidad espe-
rada un 76,80% mayor de tener un contrato temporal, efecto que disminuye
paulatinamente conforme se incrementa la antigiiedad. El efecto ligado a
trabajar en el sector publico se estima similar al diferencial entre los intervalos
de antigiiedad “Menos de 6 meses” y “De 1 a 2 afios” o al de este respecto al
“De 3 a 5 afios”.

Tabla 9. Resultados de la regresion logistica aplicada a la muestra
conjunta de asalariados del sector piublico y del sector privado

Variable Coef. Sign.

Cons -3,997
(0,049) HEE

Ei MUIJER 0,250
0,027) HHE

EXTRANJERO 0,293
(0,040) HHE

EDADI16-19 0,871
(0,082) HHE

EDAD20-24 0,637
(0,043) HHE

EDAD25-39 0,353
(0,029) HHE

EDAD>59 -0,458
(0,083) HHE

SINESTUD 0,649
0,076) HHE

BACHFP -0,266
(0,030) HHE

UNIV1Y2 -0,271
(0,037) HHE

UNIV3 -0,201
(0,109) *

Li ANT<6 4,076
(0,044) HHE

ANTO6-1 3237
(0,044) HHE

ANT1-2 2,255
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(0,040) ok

ANT2-3 1,684
(0,045) ok

ANT3-5 1,179
(0,042) ok

NOCUALI 0,332
(0,035) ok

PRIMARIO 1,090
(0,078) ok

CONSTRUC 1,309
(0,039) ok

PARCIAL 0,605
(0,036) ok

Ri RPC<85 0914
(0,038) ok

RPC85-95 0,688
(0,040) ok

RPC95-110 0,388
(0,042) ok

FORAL 0,813
(0,056) ok

Di PUBLICO 1,320
(0,036) ok
Log.Likelihood -21761,419
LR chi2(24) 24082,14
Prob > chi2 0,000
Pseudo R2 0,356
N 56819

Fuente: Elaboracion propia a partir de microdatos de la Encuesta de Poblacion Activa (INE).
Datos del 2° trimestre de 2008
* Significatividad > 90%; ™" Significatividad > 95%; ™ Significatividad > 99%
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Tabla 10. Efectos marginales estimados a partir de la regresion logistica
aplicada a la muestra conjunta de asalariados del sector piblico y del
sector privado

Variable EFECTO
MARGINAL
Ei MUIJER 0,0399
EXTRANJERO 0,0460
EDAD16-19 0,1713
EDAD20-24 0,1167
EDAD25-39 0,0571
EDAD>59 -0,0635
SINESTUD 0,1216
BACHFP -0,0410
UNIV1Y2 -0,0411
UNIV3 -0,0300
Li ANT<6 0,7680
ANT6-1 0,6689
ANT1-2 0,4866
ANT2-3 0,3610
ANT3-5 0,2352
NOCUALI 0,0563
PRIMARIO 0,2225
CONSTRUC 0,2650
PARCIAL 0,1089
Ri RPC<85 0,1604
RPC85-95 0,1207
RPC95-110 0,0656
FORAL 0,1549
Di PUBLICO 0,2532

Fuente: Elaboracion propia a partir de microdatos de la Encuesta de Poblacion Activa (INE).
Datos del 2° trimestre de 2008

La tabla 11 ofrece los resultados de la estimacién de un modelo logit
similar al anterior separadamente para la muestra de asalariados del sector
publico y del sector privado. Las conclusiones mds relevantes se derivan del
contraste entre los efectos estimados en ambos. Respecto a las caracteristicas
de los individuos (X.), el sexo femenino incrementa la propension a la tempo-
ralidad en el sector publico, si bien no en el sector privado. El empleo piblico
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determinaria, por tanto, la relacién directa entre temporalidad y sexo femenino
observada en el andlisis del conjunto de los asalariados espafioles. La discrimi-
nacion femenina en el empleo publico en materia de estabilidad laboral podria
ser de cardcter indirecto, motivada por la concentracién de contrataciones
temporales en actividades de empleo feminizado. Otra hip6tesis complementaria
serfa una posible mayor dificultad de las mujeres, debida a obligaciones extrala-
borales, para superar los procesos de seleccion de empleo publico indefinido.

Por otro lado, la nacionalidad extranjera, directamente relacionada con la
temporalidad en el sector privado, muestra una relacién menos significativa en
el caso del sector publico; ello podria deberse al reducido peso de los extran-
jeros en el empleo publico, si bien podria existir en este un patrén distinto al
existente en el sector privado, basado en su concentracién en actividades de
elevada temporalidad. En cuanto a la edad, aunque en ambos sectores se
observa una menor propension a la temporalidad conforme esta se incrementa,
el efecto se estima mds intenso en el sector publico. Respecto al nivel educa-
tivo, no tener estudios incrementa la propensién a la temporalidad en el sector
privado pero no en el sector ptblico, donde existe un reducido nimero de
observaciones con dicha caracteristica. En ambos sectores, haber completado
bachiller, formacion profesional o estudios universitarios de primer o segundo
ciclo reduce la probabilidad de tener un empleo temporal. Sin embargo, los
estudios universitarios de tercer ciclo no resultan significativos; en sintonia con
las conclusiones de Polavieja (2006), ello podria estar indicando el uso de la
contratacién temporal como incentivo del rendimiento laboral en determinados
puestos de trabajo, tanto del sector ptblico como del sector privado, si bien en
este el nimero de observaciones es muy reducido.

En cuanto a las caracteristicas del empleo (L)), la temporalidad se relaciona
inversamente con la antigiiedad en ambos sectores; sin embargo, mientras la
temporalidad es mds sensible al incremento de la antigiiedad en el sector
privado, en el sector publico muestra una mayor persistencia. El empleo a
tiempo parcial tiene, por su parte, una relacion directa con la contratacién
temporal tanto en el sector ptblico como en el privado. Asimismo, las activi-
dades del sector primario y de la construccién muestran una destacada relacién
directa con la temporalidad en el sector privado, donde su peso es mayor. Mien-
tras, las ocupaciones de trabajo no cualificado implican una mayor tempora-
lidad en ambos sectores. Por otro lado, destaca la relacion positiva entre ocupa-
ciones directivas y contratacién temporal observada en el sector publico, de
sentido opuesto a la existente en el sector privado. El modelo de funcién direc-
tiva en el sector piblico espafiol, basado en la discrecionalidad politica de los
nombramientos (Nieto, 1996), se reflejaria en la contratacién temporal, en
contraste con la funcién directiva profesionalizada existente en el sector
privado.
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En lo que respecta a las variables de cardcter territorial (R,), la renta per
capita de la CCAA estd inversamente relacionada con la probabilidad de tener
un empleo temporal tanto en el sector piiblico como en el privado. Dicho efecto
es mas intenso, para el caso de las regiones con menor renta, en el sector
privado. Finalmente, el régimen de financiacién foral muestra una relacién
directa en ambos casos, si bien mds intensa en el sector publico.

La estimacién de los efectos marginales (tabla 12) permite contrastar cémo
caracteristicas como la falta de estudios completos, el desempefio de puestos de
trabajo no cualificado y la residencia en una regién de baja renta per cépita
inciden en la toma de decisiones acerca de la modalidad de contratacién con
mayor intensidad en el sector privado. Asimismo, aunque la propension a la
temporalidad ligada a tener menos de un afio de antigiiedad es similar en ambos
sectores, esta se reduce en mayor medida al incrementarse la antigiiedad en el
caso del sector privado. En este, por tanto, las decisiones acerca de la moda-
lidad de contratacidn, tanto iniciales como en perspectiva dindmica, se guiarfan
en mayor medida por una légica econdmica motivada por determinados crite-
rios de mercado.

La particularidad de la demanda de trabajo del sector publico se refleja en
el efecto, asi como el sentido del mismo, ligado a determinadas variables que
explican la probabilidad de tener un empleo publico temporal: el sexo feme-
nino, que incrementa la propension a la temporalidad de un empleado publico
en un 13,2%, posiblemente condicionado por la existencia de distintas pautas
en la provisién de puestos en funcién de la rama de actividad; el régimen de
financiacion, indicativo de la configuracién de distintos patrones regionales de
contratacion directa de empleo publico y el desempefio de ocupaciones direc-
tivas, reflejo de la configuracién de una funcién directiva no profesionalizada,
a diferencia de la existente en la empresa privada. Destaca también el mayor
efecto de la edad en el sector ptiblico, fundamentalmente la mayor propensién
a la temporalidad de los menores de 40 afios. No obstante, determinados efectos
semejantes a los del sector privado, como los ligados al nivel de estudios, el
nivel de desarrollo regional y la antigiiedad operan también en el sector
publico, reflejando la existencia de ciertas similitudes en la toma de decisiones.
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Tabla 11. Resultados de la regresion logistica aplicada diferenciadamente
a la muestra de asalariados del sector piblico y a la de asalariados del
sector privado

SECTOR PUBLICO SECTOR PRIVADO

Variable Coef. Sign. Coef. Sign.

cons -3,194 okt 3,762 ook
(0,118) (0,053)

Ei MUIJER 0,904 Hokok 0,05 n.s.
(0,059) (0,031)

EXTRANJERO 0.426 * 0315 ok
(0.247) (0,041)

EDAD16-19 1.489 okok 0,759 ok
(0,486) (0,084)

EDAD20-24 0.861 ok 0,544 ok
0,15) (0,045)

EDAD?25-39 0,712 Hokok 0,22 ok
(0,062) (0,033)

EDAD>59 -0,604) ook 0,346 ok
(0,159 (0,099)

SINESTUD 0.465) n.s. 0,599 ok
(0,282) 0,078)

BACHFP -0,395 okok -0,208 ook
(0,087) (0,033)

UNIV1Y2 0451 Hokk (0,179) ook
(0,087) (0,044

UNIV3 -0,222 n.s. (0,326) n.s.
(0,146) (0,233)

Li ANT<6 3718 ok 4033 ok
0,13) (0,048)

ANT6-1 3,074 ok 3,172 ok
(0,121) (0.048)

ANTI1-2 2,52 ok 2,145 ok
(0,104) (0,044)

ANT2-3 2,182 ok 1,513 ok
(0,106) (0,051)

ANT3-5 1,625 ok 0,998 ok
(0,09) (0.049)

NOCUALI 0,294 Hokok 0,363 ook
(0,102) (0,038)

DIRECTIVO 0,966 Hokk -1.85 ook
0,19) (0,191)
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PRIMARIO 0,809) ok 0,983 ok
(0,386 (0,079)

CONSTRUC 0,346 n.s. 1,216 Ak
(0,449 (0,04)

PARCIAL 0,889 ok 0,576 ok
(0,101) (0,04)

Ri RPC<85 0,697 ok 1,008 oAk
(0,092) (0,043)

RPC85-95 0,725 ok 0,699 oAk
(0,096) (0,044)

RPC95-110 0419 ok 0,384 oAk
(0,099) (0,047)

FORAL 1,282 ok 0,692 Ak
(0,126) (0,062)

Log.Likelihood -4494,1 | Log.Likelihood-16968,776

LR chi2(24) 4614,66 | LR chi2(24) 19980,11

Prob > chi2 0,000 | Prob > chi2 0,000

Pseudo R2 0,339 | Pseudo R2 0,371

N 12117 [N 44702

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

Datos del 2° trimestre de 2008

* Significatividad > 90%; ** Significatividad > 95%; *** Significatividad > 99%

Tabla 12. Efectos marginales estimados a partir de la regresion logistica
aplicada diferenciadamente a la muestra de asalariados del sector
publico y a la de asalariados del sector privado

EFECTOS MARGINALES
Variable Sector Publico Sector Privado
Ei MUJER 0,1320 0,0080
EXTRANJERO 0,0722 0,0538
EDADI16-19 0,3143 0,1459
EDAD20-24 0,1613 0,0975
EDAD25-39 0,1166 0,0352
EDAD>59 -0,0758 -0,0495
SINESTUD 0,0796 0,1109
BACHFP -0,0561 -0,0323
UNIV1Y2 -0,0669 -0,0274
UNIV3 -0,0311 -0,0467
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Li ANT<6 0,7281 0,7648
ANT6-1 0,6451 0,6590
ANTI1-2 0,5459 0,4592
ANT2-3 04744 0,3185
ANT3-5 0,3387 0,1929
NOCUALI 0,0475 0,0617
DIRECTIVO 0,1859 -0,1662
PRIMARIO 0,1513 0,1970
CONSTRUC 0,0574 0,2401
PARCIAL 0,1652 0,1027
Ri RPC<85 0,1119 0,1796
RPC85-95 0,1214 0,1230
RPC95-110 0,0672 0,0650
FORAL 0,2553 0,1287

Fuente: Elaboracion propia a partir de microdatos de la Encuesta de Poblacion Activa (INE).
Datos del 2° trimestre de 2008

5. CONCLUSIONES: LAS CAUSAS DE LA TEMPORALIDAD EN
EL SECTOR PUBLICO ESPANOL

Las politicas de contratacion directa de empleo aplicadas en Espaifia en los
ultimos afios han provocado que la creacioén de empleo piiblico se haya basado
en las contrataciones temporales; de este modo, la tasa de temporalidad en el
sector publico se ha incrementado sensiblemente. Las politicas de empleo,
tratando de minimizar los costes sociales ligados a la temporalidad, han desin-
centivado la contratacién temporal en el sector privado. Paradéjicamente, el
sector publico, como demandante de empleo, ha desempefiado un papel
contrario a los objetivos generales de dichas politicas, no cumpliendo con su
papel ejemplificador. Fruto de ello, los resultados obtenidos en este trabajo
ponen de manifiesto cémo, corrigiendo los efectos de las principales caracte-
risticas de los empleados y de las caracteristicas productivas de las actividades
que asume el sector publico, ser asalariado en el mismo incrementa en torno a
un 25% la probabilidad de tener un contrato temporal con respecto a serlo en el
sector privado.

Tras esta evolucidn se encuentra la rigidez de una normativa de contrata-
cién de empleo publico que, en un marco de reformas tendentes a modificar los
pardmetros organizativos de las AAPP, disminuyendo su caricter burocrético,
ha restringido la incorporacién de personal funcionario, ligado indefinidamente
al sector publico. La normativa, en cambio, no ha incidido en la demanda de los
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servicios que el sector publico ha continuado desempefiando y esta, fruto de su
elevada elasticidad renta (Diaz-Fuentes y Revuelta, 2009), se ha incrementado
continuadamente en paralelo al desarrollo econémico y democrdtico. La
normativa del empleo publico dificulta la contratacién y, especialmente, el
despido del personal con contrato indefinido, de manera que la proteccién de
este tipo de empleo seria muy superior a la existente en el sector privado. Ante
la rigidez para la contratacién y gestiéon de personal indefinido, el sector
publico ha recurrido a los contratos temporales como mecanismo de flexibi-
lidad, con el cual ajustar la demanda de trabajo a la demanda de servicios. La
rigidez normativa ha generado un mercado laboral dual en el sector publico: un
empleo permanente altamente protegido y con sus derechos laborales intactos
y la creacion de empleo basada en la introduccion de flexibilidad en el margen,
que ha dado lugar a un volumen creciente de empleados temporales, con dere-
chos laborales mas limitados. Evidencia de esta dualidad y de las dificultades
para acceder al empleo publico indefinido son la mayor incidencia de la edad
sobre la temporalidad y la mayor persistencia de ésta estimadas en el sector
publico. Las politicas implementadas habrian reproducido en el empleo
publico, con mayor intensidad y claridad, determinados problemas caracteris-
ticos del mercado laboral espafiol que, precisamente, han tratado de abordar las
politicas de empleo.

Se han obtenido evidencias que permiten explicar parcialmente la evolu-
cion de la contratacion de empleo publico desde una 6ptica centrada en los
costes. Ademds de las limitaciones a la expansién del empleo puiblico, la UE y
la propia normativa espafiola han impuesto restricciones al crecimiento del
gasto publico. La demanda de trabajo del sector puiblico se habria enfrentado,
por tanto, al problema de la maximizacién del bienestar social condicionado a
la autoimposicién de una restriccion presupuestaria. En este marco, la minimi-
zacion de costes condicionada a una cobertura basica de la demanda, a través
de la contratacion temporal (con procesos de seleccién mds sencillos y el ahorro
del pago de determinados complementos salariales), resultaria una decisién
racional que fundamentaria la rigidez de la normativa. La relacién inversa entre
renta regional y temporalidad en el sector publico indicaria la importancia de
esta restriccion presupuestaria en la toma de decisiones.

La légica econdmica descrita se refuerza por la relacion inversa estimada
entre antigiiedad y temporalidad que indica, también en el sector piblico, el uso
de determinados empleos temporales como transicién hacia el empleo indefi-
nido. Los empleos piiblicos indefinidos, ligados a mejores condiciones para el
trabajador (estabilidad, duracion de la jornada laboral, etc.) en relacion a las del
sector privado, resultan atractivos para los oferentes de trabajo mds cualifi-
cados. Ello justificaria la seleccion de personal indefinido mediante procesos
que incrementan notablemente el coste de acceso en términos de esfuerzo,
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tiempo de espera e incertidumbre. Dados el poder monopsénico del sector
publico en determinados mercados laborales, en su mayoria caracterizados por
la elevada cualificacion de la mano de obra y las dificultades de acceso al
empleo indefinido, existiria una suficiente oferta de trabajo temporal en el
sector publico, puesto que el acceso al mismo reduciria el coste de oportunidad
de la espera a obtener un empleo como funcionario. De esta forma, el sector
publico utilizarfa, como segun Polavieja (2006) realizan las empresas privadas,
la posibilidad de acceso a ciertos empleos indefinidos a través de una contrata-
cion temporal previa como medio de seleccion de personal permanente y como
incentivo de la competitividad y el rendimiento laboral en el periodo de contra-
tacion temporal. Este comportamiento podria explicar la mayor persistencia de
los contratos temporales en el sector publico, reflejada en su menor sensibilidad
ante la antigiiedad. Como evidencia se observa también que los trabajadores
con estudios universitarios de tercer ciclo, grupo respecto al cual el sector
publico ejerce gran poder monopsénico, no tienen en este, a pesar de sus
niveles de capital humano, una menor propensién a la temporalidad. La mayor
persistencia relativa de los contratos temporales en el sector publico podria
derivarse, por tanto, de un uso racional de los mismos.

Por otro lado, los resultados obtenidos muestran la particularidad de los
criterios que inciden en la demanda de trabajo del sector publico, a diferencia
de los predominantes en el mercado. Una explicacién que incorpore la irracio-
nalidad en la toma de decisiones permitiria elaborar conclusiones alternativas
y, en ciertos aspectos, complementarias. La contrataciéon de empleo publico, en
este sentido, podria haberse visto influenciada por un efecto de la inercia, la
cual explicarfa que el habito de creacién de empleo basado excesivamente en la
temporalidad haya pervivido en el sector ptiblico incluso tras el relajamiento de
la rigidez inicial de la normativa. Una cultura de la temporalidad de este tipo
podria haber resultado tras mimetizar el sector publico practicas existentes en
el sector privado, fruto de la interrelacién de ambos en un mismo entorno social
y una misma cultura laboral. De manera acentuada, la mayor parte de los
contratos temporales en las actividades que asume el sector piblico no estdn
justificados por necesidades productivas, a diferencia del caso de actividades
como las ligadas al sector primario o la construccién. Los resultados obtenidos
sefialan que el sector ptiblico, como demandante de empleo, estd incidiendo en
la estabilidad laboral de manera contraria al objetivo general de las politicas
publicas. Por ello, la rigidez normativa y la lentitud en las OPE, que han conso-
lidado la contratacion temporal como practica habitual no justificada por nece-
sidades productivas, cabrian relacionarse mds con deficiencias organizativas
que con el resultado de una toma de decisiones racional. Otra evidencia similar
es la discriminacidon que sufren las mujeres en el sector publico (y no en el
sector privado) en la obtencién de un contrato indefinido, pese a que uno de los
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objetivos generales de las politicas de empleo es la reduccion de las desigual-
dades por sexo. Por tltimo, la existencia de disparidades regionales no expli-
cadas por el nivel de desarrollo relativo indica una distinta utilizacién de las
contrataciones temporales, como consecuencia de la existencia de distintas
culturas de la temporalidad.

Una ultima linea explicativa se articula a partir del doble papel de los
empleados publicos, votantes también en las elecciones de las cuales emana el
poder de los decisores publicos. Ante este hecho diferencial del sector piblico,
dichos decisores tendrian un incentivo para no modificar los derechos adqui-
ridos por los empleados publicos indefinidos superior al coste de asumir deter-
minados problemas organizativos. La imposibilidad practica de rescisién de
contrato contribuirfa al elevado absentismo laboral, el cual a su vez justificaria
el peso de los contratos temporales por cobertura de ausencia. La aversion al
riesgo de contratar nuevo personal funcionario, dada la imposibilidad de su
despido y la falta de mecanismos para incentivar su rendimiento laboral, podria
resultar otro factor explicativo de la emergencia de una cultura de la tempora-
lidad en el sector ptiblico. La transferencia de competencias y, con ello, la
mayor cercania entre empleado piblico-votante y decisor habria acentuado este
proceso. Favorecido por ello, ademds, la contratacion temporal, mas flexible
respecto a los principios de igualdad, capacidad y mérito que la ligada a las
OPE, podria haberse utilizado deliberadamente, en ciertos casos, para la intro-
duccién de una mayor discrecionalidad en la selecciéon de personal. La
evidencia mas notoria al respecto es el caso de los directivos publicos, ligados,
al contrario de lo que ocurre en el sector privado, a una mayor propensién a la
temporalidad.

Algunas de las explicaciones anteriores implicarian que las politicas
publicas de contratacion directa de empleo no estarian completando su objetivo
de maximizar el bienestar social. Dichas politicas, por el contrario, incremen-
tarfan los costes sociales generados por la temporalidad, como el deterioro de
la eficiencia productiva del empleo y de las condiciones de trabajo y calidad de
vida de los empleados publicos con contrato temporal. Pero, ademds, podrian
llegar a erosionar los principios normativos en los que se basa y justifica la
accion del sector publico, tanto en cuanto a la seleccién de personal (igualdad,
capacidad y mérito) como a la prestacién del servicio (calidad, estabilidad,
etc.). Ello reviste gran importancia en un momento de crisis econémica en el
que, en Espafia, vuelven a plantearse restricciones en las Ofertas Publicas de
Empleo. Por ello, si se pretenden mantener los valores caracteristicos del sector
publico, compatibilizando una cobertura adecuada de la demanda de los servi-
cios que prestan las AAPP y la contribucion a la estabilidad en el mercado
laboral, resultara inevitable abordar simultdneamente la eliminacién de las
restricciones al crecimiento del empleo publico indefinido y la introduccién de
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las reformas necesarias para permitir una gestiéon mas flexible de los recursos
humanos en el sector publico. Ante la emergencia de un debate en torno a
propuestas para la reforma del mercado laboral espafiol, focalizadas sin
embargo exclusivamente en el sector privado, estas recomendaciones resultan
de interés. En el caso del sector ptiblico, las propuestas habrian de basarse en el
respeto de sus particularidades y de los principios en que este basa su accion;
requeririan, ademads, la profundizacién en una cultura de gestién y de servicio
publico cuyo objetivo fundamental sea la maximizacion del bienestar social.
Este trabajo deja, de esta forma, un conjunto de lineas de investigacién en las
cuales profundizar en el futuro.
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Con el paso de los afos, el Consejo Europeo ha ido cobrando paulatinamente una mayor
importancia en el aparato institucional de las Comunidades Europeas. En materia social, ese creci-
miento ha sido especialmente acusado a partir del Tratado de Amsterdam. Hoy en dia, su papel es de
fundamental importancia en el disefio y la puesta en practica del método abierto de coordinacion, que
no puede comprenderse sin valorar debidamente la influencia de esta institucién. Su marcado cardcter
politico condiciona de forma incuestionable los nuevos devenires de la politica social comunitaria.

ABSTRACT Key Words: European Social Policy, Coordination

Over the years, the European Council has played a key role as regards the European
Communities’ institutional affairs. In social affairs, such relevance and its protagonist role has taken
place especially after The Amsterdam Treaty. Nowadays, the European Council’s role is fundamental
to the design and execution of the Open Method of Coordination (OMC), which cannot be understood
without evaluating the influence of such institution. Without a doubt, its political profile influences
the trends in the Social Community Policy.
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1. LA IRRESISTIBLE ASCENSION A LAS CUMBRES

Hay algo arcano en la mente de los gobernantes, de todo pais, época o ideo-
logia, que les lleva a creer que ellos, personalmente, pueden deshacer los
entuertos de la politica. Mucho antes de que Winston Churchill lanzara a la luz
publica la expresion “cumbre”, los poderosos ya se reunian entre ellos, desde
los encuentros riberefios entre los decadentes emperadores romanos y los caudi-
llos barbaros, hasta las lamentables excursiones aéreas de Neville Chamberlain
de 1938, pasando por lugares tan embleméticos como Canosa, el Campo de la
Tela de Oro, la Isla de los Faisanes en el Bidasoa o los Congresos de Viena, de
Verona o de Berlin. El desarrollo de los medios de transporte, culminado en el
siglo XX con la popularizacién de los aviones, proporciond a los dirigentes
internacionales la herramienta perfecta para hacer mds pequeia la Tierra y faci-
litar asi sus conclaves. Tras la Segunda Guerra Mundial, que engendr6 los
encuentros de Yalta y Potsdam, las cumbres se popularizaron y fueron un
instrumento clave en el desarrollo de la Guerra Fria, con conferencias entre
Kennedy y Kruschev, entre Nixon y Breznev o entre Reagan y Gorbachov.
Sentado asi el precedente mayor, pocos fueron los gobernantes que se negaron
a sostener entrevistas al mds alto nivel con sus pares.

En plena euforia de la década de los 70, tras las visitas de Nixon a China y
a Mosct, los gobernantes comunitarios se unieron a esta tendencia. Una
primera cumbre en Paris en 1972, auspiciada por Georges Pompidou, fue
seguida por otros dos encuentros en la capital francesa en septiembre y
diciembre de 1974, a instancias de Valéry Giscard d’Estaing, su sucesor!. Estas

! Cfr. la narracion, tan reveladora del personaje, del propio V. Giscard D’estaing, El poder
y lavida (trad. de A. Ramos), El Pais — Aguilar, Madrid, 1998, pp. 98-100: “Mi objetivo consistia
en obtener la regularidad de las reuniones de los jefes de Gobierno europeos. A partir del
momento en que hubiese una regularidad, la amplitud de los poderes de los jefes de Gobierno
harfa el resto y consolidaria por si mismo la institucién (...) Habia que convencer al resto de nues-
tros socios. Para conseguirlo, esperé a la tarde del segundo dia para plantear la cuestion. Nos
habfamos sentado en los sillones del salon, deliberadamente en desorden, para evitar reunirnos
alrededor de una mesa, algo que hubiese evocado en mis invitados la imagen mental de una
conferencia, con sus delegaciones, sus presiones, su orden del dia. Habia propuesto igualmente
que se ofreciese café o té, con el fin de romper la rigidez de 1a atmdsfera (...). Con el fin de ganar
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dos citas son consideradas undnimemente como el verdadero nacimiento del
Consejo Europeo?, denominacién acufiada por el Presidente francés’. Se abria
asf un camino que ha tenido altibajos, pero que ha marcado decisivamente la
trayectoria comunitaria, siendo el escenario de las reuniones fundamentales que
han sefialado el rumbo de la integracion europea en los dltimos 30 afios, “la
fuente primaria de las decisiones que hacen Historia™, como prueba por
ejemplo el impulso, sin apoyo alguno en los Tratados, de las sucesivas (y nada
exitosas) Cartas de Derechos de Estrasburgo y de Niza.

2. DEL PODER EN LA SOMBRA A LA UNCION EN EL ACTA
UNICA

Desde su origen, el Consejo Europeo se ha caracterizado por una gran
informalidad en su funcionamiento, perfectamente sintetizada en la exclama-
ci6n de Helmut Schmidt cuya parodia presta su titulo a este trabajo’. En un
principio, los elementos de intimidad gastrondmica y alcohdlica entre los
gobernantes comunitarios desempefiaban un papel casi tan importante como el
de la mesa de negociaciones®. En las distintas memorias de sus protagonistas
suele encontrarse casi siempre un apartado en el que se evocan, con cierta dosis
de gula nostdlgica, estos encuentros en la cumbre’.

tiempo sin duda, el Primer Ministro belga, Leo Tindemans, plante6 el problema del lugar de los
encuentros (...). Interiormente, saludé ese cambio del debate como inesperado. A partir del momento
en que discutimos del lugar de los encuentros, la partida estd ganada (...). Al volver a verme en el
Eliseo, a comienzos del afio siguiente, el 9 de enero de 1975, Jean Monnet me dijo: “La creacién del
Consejo Europeo, que le debemos a usted, es la mds importante decision a favor de la unién de
Europa desde la firma del Tratado de Roma”. Ese cumplido, al venir de €1, me fue directo al corazén”.

2 Cfr. C. Blumann, “Le conseil européen”, Revue Trimestrielle de Droit Européen, 1976, p.
2: “C’est le glissement progressif des la supranationalité vers I’interétatisme, et le relatif engour-
dissement des communautés, qui devait susciter I’apparition des sommets”.

3Vid. D. Reynolds, Cumbres. Seis encuentros de lideres politicos que marcaron el siglo XX,
Ariel, 2008, p. 413.

4 Vid. J. Peterson y E. Bomberg, Decision Making in the European Union, Palgrave,
Londres, 1999, p. 30.

3 Recogida, por ejemplo, en P. De Schoutheete, “Forces et faiblesses du Conseil Européen”,
en VV.AA. (G. Vandersanden y A. de Walsche, coords.), Mélanges en hommage a Jean—Victor
Louis, Editions de I’Université de Bruxelles, Bruselas, 2003, p. 112.

6 Cfr. Lady Thatcher Of Kesteven, “Los afios de Downing Street”, El Pais — Aguilar,
Madrid, 1994, p. 73: “Con frecuencia es mas fécil llegar a conclusiones cuando el tiempo aprieta
y la gente estd pensando en la perspectiva de la haute cuisine francesa y los grands crus”.

7 Cfr. R. Jenkins, European Diary, Collins, Londres, 1989, p. 75: “Cosgrave [Primer
ministo irlandés] distinguished himself by eating more than almost any man I have ever seen (...).
The main course was piéce de bouef roti, over which I hesitated between taking one or two
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Concebido asi y a pesar de los timidos cambios que podria introducir el
Tratado de Lisboa si llega a entrar en vigor, tiene pleno sentido que sus poderes
sean de una naturaleza incuestionablemente politica, careciendo su funciona-
miento de reglas escritas formales, lo que conduce a una toma de decisiones por
consenso al mds elevado nivel. Hoy en dia, el Consejo Europeo es un centro
decisorio de caracter politico con un poder superior al de cualquiera de las insti-
tuciones comunitarias en sentido estricto®. No debe pasarse por alto que es el
unico 6rgano del entramado de las Comunidades Europeas cuyas actividades no
estan sujetas al control del Tribunal de Justicia, como qued6 claramente esta-
blecido en las sentencias del Tribunal de Primera Instancia Roujansky® y
Bonnamy'® y los autos del Tribunal de Justicia que las confirmaron'!. La justi-
ficacion del Tribunal se fundamenté en que sus decisiones son politicas, no
juridicas, ya que en verdad no es un 6rgano comunitario, sino una reunién de
Jefes de Estado y de Gobierno!?.

La primera mencién formal del Consejo Europeo en el Derecho originario
fue el articulo 2 del Acta Unica Europea, donde simplemente se recogié su
composicion, plasmando oficialmente la presencia del Presidente de la Comi-
sién en é1'3. Sin embargo, el érgano no accedié al cuerpo del entonces Tratado

pieces, and took one, without a second helping. He took four for a first helping and three for a
second helping, and followed this by two enormous helpings of ice—cream gateau and then went
to sleep for the rest of the evening!”; LADY THATCHER OF KESTEVEN, “Los afios de
Downing Street”, cit., p. 469: “Soy una gran coleccionista de menis. Reproduzco, para el lector
gourmet, el menu correspondiente a la cena del 25 de junio: Assortiment de foie gras d’oie;
Homard breton réti, beurre Cancalais; Carré d’agneau aux petites girolles; Asperges tiedes;
Fromages de la Brie et de Fontainebleau; Soufflé chaud aux framboises; Mignardises et fours
frais. Todo ello acompaiiado de los mejores vinos”.

8 Vid. S. Salinas Alcega, El Consejo Europeo. Un andlisis juridico—institucional desde la
perspectiva de la Integracion, Real Instituto de Estudios Europeos, Zaragoza, 1994, p. 90.

9 STPI de 14.07.1994, Roujansky contra Consejo, asunto T-584/93, Rec.1994, p. 11-585.

10 STPI de 14.07.1994, Bonnamy contra Consejo, asunto T—179/94, no publicada en el
Recopilatorio.

1T Ambos de 13.02.1995, respectivamente asuntos C-253/94 P y C-264/94 P, Rec.1995, p.
I-7 y Rec.1995, p. I-15.

12 Cfr. D. Reynolds, Cumbres. Seis encuentros de lideres politicos que marcaron el siglo
XX, cit., p. 413: “Ha estado en el centro de la mayoria de los posteriores intentos de reforma en
el seno de la Union Europea. Eso es porque la UE estd formada por gobiernos que son, en ultima
instancia, responsables ante sus pueblos en las urnas. Todas las grandes decisiones para introducir
reformas se reducen en definitiva a una cuestion politica — tanto si se puede convencer al electo-
rado nacional como si no —, y por eso deben tomarlas los jefes de gobierno”.

13 Sobre las discusiones anteriores en este punto entre Giscard y el Presidente de la Comi-
sién Roy Jenkins, cfr. R. Jenkins, European Diary, cit., pp. 76-7: “We went on round and round
the subject in varying ways, but eventually arrived at the compromise solution, put forward in
these terms: Present for discussion within Community competence at session or sessions. It was
made clear that there would be no question of this being restricted to one session or of my being
asked to go out of the room at times and wait in the corridor outside”.
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de la Comunidad Econémica Europea, no estando presente en el articulo 7
TCEE, donde se enumeraban las instituciones comunitarias. Con el Tratado de
Maastricht pasé de tan precaria localizacién al cuerpo del Tratado de la Unién
Europea, concretamente a su articulo D, donde se recogia lo anteriormente
legislado, pero afiadiendo una indicacién sobre las funciones del 6rgano: “El
Consejo Europeo dard a la Unién los impulsos necesarios para su desarrollo y
definird sus orientaciones politicas generales”.

En esta primera etapa de funcionamiento, inmerso en las grandes deci-
siones politicas que habfan de marcar el futuro de las Comunidades, como la
integracion monetaria, la extension de la capacidad politica o la ampliacién
hacia el Mediterrdaneo, el Consejo Europeo no presto inicialmente gran atencién
a la materia social. Unicamente pueden sefialarse unas declaraciones sobre la
lucha contra el desempleo, lo cual ofrece un balance realmente magro de su
actividad'#,

3. AMSTERDAM O EL PRIMER PAPEL PROTAGONISTA

La introduccién en el Tratado de Maastricht de un nuevo Titulo VI, dedi-
cado a Politica Econémica y Monetaria, acompafiado de la transformacién del
articulo 6 TCEE en un reformado articulo 3 A TCE, supuso un paso més en el
refinamiento de la colaboracién interestatal en el marco comunitario'3. Los arti-
culos 103 TCE y siguientes recogieron un complejo sistema de coordinacién,
muy criticado en el momento de su establecimiento'®, que otorgaba importantes

14Vid. S. Salinas Alcega, EI Consejo Europeo. Un andlisis juridico—institucional desde la
perspectiva de la Integracion, cit., pp. 255 y ss., para los grandes campos de actuacion en sus dos
primeras décadas de existencia. Pp. 269 y ss. para las resoluciones sobre desempleo.

15 Cfr. M. Robles Carrillo, “La coordinacién de politicas nacionales en el marco de la Unién
Europea”, Revista Electronica de Estudios Internacionales, 10,2005, p. 3: “Es una modalidad de
accion que se ha desarrollado en el contexto de la UE con el triple objetivo de garantizar la
compatibilidad, la coherencia y/o la convergencia de las politicas nacionales en el marco del
proceso de construccién europea. A pesar de haberse esbozado ya en el TCEE y de haberse
previsto en otros dmbitos, desde Maastricht, la coordinacién de politicas nacionales se manifiesta
como una técnica de accidn privilegiada en materia econdmica que, progresivamente, extiende su
ambito de actuacion en una dindmica constante y creciente de absorcion de nuevos dmbitos mate-
riales y de elaboracién de nuevas férmulas y procedimientos de coordinacién”.

16 Por todos, cfr. las observaciones de F. Dehousse en sus notas al articulo 103 TCE en el
Comentario del TUE dirigido por V. Constantinesco et al, Economica, Paris, 1994, p. 232:
“Impressionnante lourdeur (...) d’autant plus regrettable que la multiplication des sommets visant
a coordonner la politique économique des Etats, tant au niveau international qu’au niveau euro-
péen, n’a jusqu’ici que rarement prouvé son efficacité. Dés lors, pourquoi s’embarrasser d’une
procédure aussi compliquée?”.
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responsabilidades al Consejo Europeo y establecia un sistema de orientaciones
generales y recomendaciones individuales para los Estados!”.

Durante la segunda etapa de Jacques Delors al frente de la Comision, el
Consejo Europeo fue el escenario en el que se disefié lo que cristalizaria en
Amsterdam, en 1997, como Titulo VIII del Tratado de la Comunidad Europea
sobre empleo, trasladando el esquema econdmico a este campo. En efecto, estd
aceptado que el Consejo Europeo de Essen de diciembre de 1994 fue la primera
consagracién formal de este nuevo enfoque en materia social'®, si bien es indis-
cutible la influencia del Libro Blanco del propio Delors!®. Este escenario fue el
fruto de un cambio de mentalidades que se vino fraguando a lo largo de la
década® y del reequilibrio politico de la Comunidad derivado de la adhesién de
Austria, Finlandia y Suecia. Los procesos electorales en Francia y el Reino
Unido ese mismo afio aportaron también un considerable factor de cambio?!.

Como es sabido, el Titulo VIII disefia un complejo procedimiento de coor-
dinacién, donde toman parte casi todas las Instituciones comunitarias, y que no
serd examinado aqui con cardcter general. La atencion se centrard exclusiva-
mente en el primer apartado del articulo 128 TCE, donde se establece que “el
Consejo Europeo examinard anualmente la situacion del empleo en la Comu-
nidad y adoptard conclusiones al respecto, basdndose en un informe conjunto

17 Sobre el intento de introducir en los criterios de convergencia una referencia al empleo,
vid. D. Ashiagbor, “EMU and the Shift in the European Labour Law Agenda: from Social Policy
to Employment Policy”, European Law Journal, 7, 3, 2001, pp. 324-5.

18 Vid. M. Rodriguez—Pifiero y Bravo-Ferrer, “De Maastricht a Amsterdam: derechos
sociales y empleo”, Relaciones Laborales, 1, 1998, p. 25.

19 Cfr. R. Paladini, “Il Libro Bianco: principali indicazioni e possibili implicazioni econo-
miche”, Rivista Giuridca del Lavoro e della Previdenza Sociale, 1, 1994, p. 89: “Il Libro bianco
sottolinea I’importanza di raggiugere un efficace grado di coordinamento delle politiche econo-
miche, condizione necessaria per creare un clima de fiducia negli operatori economici”. También
S. REGENT, “The Open Method of Coordination: A New Supranational Form of Governance”,
European Law Journal, 9, 2, 2003, pp. 192-5.

20 Cfr. P. Pochet, “L’emploi aprés le sommet de Dublin”, Revue du Marché Commun et de
I’Union Européenne,405,1997, p. 86: “Au début des années 90, la dimension sociale de la cons-
truction européenne a basculé de la définition (difficile) d’une politique sociale communautaire
a un débat sur I’emploi. Ceci est symbolisé par le passage de la charte communautaire des droits
sociaux des travailleurs au Livre blanc croissance, compétitivité, emploi. Ce dernier est devenu
le document de référence pour I’ensemble des acteurs tant politiques que sociaux. On a peu
souligné que le déplacement du centre de gravité du débat de la dimension sociale vers 1’emploi,
s’accompagnait d’un changement profond de méthode. A I’harmonisation et aux directives qui
sont les moyens et les instruments pertinents dans le premier cas s’est substituée la définition de
politiques y compris budgétaires (plus ou moins efficaces de lutte contre le chdmage) et de procé-
dures de suivi des politiques nationales”.

21 vid. S. Meinert, “Beschiftigung”, en VV.AA. (W. Weidenfeld, ed.), Amsterdam in der
Analyse, Verlag Bertelsmann Stiftung, Giitersloh, 1998, pp. 181-2.
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anual elaborado por el Consejo y la Comisién”. Esta fue la primera plasmacién
positiva de la intervencién del Consejo Europeo en materia social. El gran
organo de decision daba asi un paso al frente y asumia ante la luz piblica sus
responsabilidades en un campo que de Cenicienta comunitaria estaba pasando
a la consideraciéon de una de las preocupaciones centrales de la Comunidad.
Ahora bien, las conclusiones no son fuente del Derecho: son un puro acto de
indirizzo politico, no sometido al control del Tribunal de Justicia, como ya se
ha apuntado. Esto no quiere decir que carezcan de fuerza vinculante: su peso
politico, que no juridico, es incuestionable, y debe recordarse que la redaccién
de las Directrices u Orientaciones sobre empleo viene condicionada por este
texto.

Tal es el mecanismo que consta en el Tratado de la Comunidad. Sin
embargo, el Consejo Europeo, desde su posicién de rector politico de la Comu-
nidad, ha modificado este sistema. La Comision, en una Comunicacién de
200272, consciente de las complejidades que estaba engendrando la puesta en
practica de la Estrategia Europea de Empleo y el naciente método abierto, que
se abordard en el préximo epigrafe, propuso una simplificacion de los procedi-
mientos. Se buscaba con ello “mejorar la coherencia, la transparencia y la
eficacia de la coordinacién politica, preservando al mismo tiempo la autonomia
de los procesos de coordinacién basados en el Tratado”. Las medidas concretas
propuestas apuntaban hacia una racionalizacion del calendario de puesta en
practica, pero la apuesta mds relevante, por cuanto suponia contradecir al
Tratado, era el cambio de la periodicidad de las orientaciones. Pasarfan a ser
trienales, si bien se mantendrian unas ciertas formalidades, como su aprobacién
anual??, para salvar el respeto a la letra del Tratado. Las Conclusiones del
Consejo Europeo de Bruselas de marzo de 2003 consagraron este nuevo
enfoque para las orientaciones generales de politica econdmica y para las direc-
trices de empleo, buscando un “enfoque mds amplio, eficaz y coherente para la
reforma” e insistiendo en la necesidad de elaborar indicadores estructurales
para profundizar en los mecanismos de examen reciproco y comparacién. La
Decision 2003/578/CE del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a las Direc-
trices para las politicas de empleo de los Estados miembros, fue la primera
aprobada conforme a este nuevo planteamiento, vigente en la actualidad®*.

22 Comunicacién de la Comisién relativa a la racionalizacién de los ciclos anuales de coor-
dinacién de la politica econémica y de la politica de empleo, COM (2002) 487 final de
03.09.2002.

23 La mds reciente, a través de la Decision del Consejo, de 10 de julio de 2007, relativa a las
directrices para las politicas de empleo de los Estados miembros.

24 Cfr. M. Robles Carrillo, “El método abierto de coordinacién: una técnica original de
accion europea”, Gaceta Juridica de la Union Europea 'y de la Competencia, 239, 2005, pp. 3—4:
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4. REX ET BASILEUS: LA ESTRATEGIA DE LISBOA

Hoy en dia, la coordinacion de la politica social de los Estados miembros
va mds alld incluso de lo recogido en los Tratados y se estd consolidando como
una categoria auténoma dentro del 4mbito comunitario y el papel del Consejo
Europeo se ha acrecentado méds aun. La puesta en practica de lo planteado en
Amsterdam a través de los “procesos” de Luxemburgo?®, Cardiff y Colonia?®
cristaliz6 en el Consejo Europeo de Lisboa de marzo de 2000. En €l se expresé
la conocida intencién comunitaria de “convertirse en la economia basada en el
conocimiento mds competitiva y dindmica del mundo, capaz de crecer econd-
micamente de manera sostenible con mds y mejores empleos y con mayor cohe-
sion social”. La Estrategia de Lisboa se planteaba asi como un ambicioso
designio que iba mds alld de la lucha contra el desempleo, que buscaba integrar
las intervenciones econdmicas y sociales en un enfoque conjunto.

Las Conclusiones del Consejo Europeo bautizaron estos procedimientos
con la denominacién inclusiva, destinada a hacer fortuna?’, de método abierto
de coordinacién. Este se disefiaba “a todos los niveles (...), acompafiado de una

“El MAC es objeto de una construccién dual, desde su origen y a lo largo de su desarrollo, porque
se materializa, de un lado, en las disposiciones del Tratado y, de otro, en las decisiones adoptadas
por el Consejo Europeo. Es una situacion relativamente anémala porque, si bien no aparece una
contradiccidn abierta entre lo dispuesto en el Tratado y lo decidido por el Consejo Europeo, hay
un divorcio evidente entre la norma juridica y lo que se ha dado en llamar el rop law, que no se
debe a la dificultad propia de la tarea de conciliar derecho y realidad social, sino que es el resul-
tado de la ausencia del consenso y de la voluntad politica necesaria para formalizar juridicamente
el conjunto de compromisos asumidos al mds alto nivel por los EEMM. Pero si esto es una cons-
tante en el proceso de construccién europea, constituye, sin embargo, un serio motivo de preo-
cupacion esa tendencia creciente a organizar una suerte de universo paralelo que no se refleja en
las normas del Tratado, formado por acuerdos asumidos en el Consejo Europeo”.

25 Cfr. S. Regent, “The Open Method of Coordination: A New Supranational Form of
Governance”, cit., p. 203: “The Luxembourg Process was, thus, initially meant to be a peer pres-
sure process, which would leave the employment policy to remain a matter for national govern-
ments. Nonetheless, while convergence was not the declared initial purpose, different compo-
nents of the Luxembourg dynamic — i.e. the fruitful exchange of best practices, the influence
exercised by benchmarking and peer pressure — led to a logic of convergence”.

26 Cfr. M. Robles Carrillo, “El método abierto de coordinacién: una técnica original de
accion europea”, cit., p. 5: “Supone aplicar el MAC, mds alld de lo previsto en las disposiciones
del Tratado de Amsterdam y mediante una decision de top law, a los &mbitos cubiertos por el arti-
culo 128 donde estd prevista la coordinacion de politicas nacionales en materia de empleo”.

27 Cfr. 1a mordaz observacién de G. P. Cella, “Governance europea, rappresentanza demo-
cratica, relazioni pluralistiche”, en VV.AA. (M. Barbera, ed.), Nuove forme di regolazione: il
metodo aperto di coordinamento delle politiche sociali, Giuffré, Milan, 2006, p. 52: “E diventato
rapidamente la nuova star non tanto della politica delle istituzioni europee (...) quanto della
ricerca politico—giuridica su questa stessa politica”.
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funcién de guia y coordinacién mds firme por parte del Consejo Europeo, para
garantizar asi una direccion estratégica mas coherente y un control efectivo de
los trabajos. El Consejo Europeo, en una sesién que deberd celebrarse cada
primavera, determinard los mandatos correspondientes y garantizara su cumpli-
miento”. No se limitarfa a lo social, sino que las Conclusiones preveian también
su extension a campos como la investigacién y el desarrollo o la educacion. De
esta manera, como ya se ha anticipado, a partir de lo escrito en el Tratado para
el empleo, el Consejo Europeo hizo nacer un procedimiento diferente?3, que fue
acogido con cierto recelo puesto que potencialmente podia atacar el equilibrio
institucional®®, pero también por el alejamiento del método comunitario a favor
de la intergubernamentalidad mas acentuada que implicaba la intervencién del
Consejo Europeo™.

A partir de 2003 se empez6 a considerar la oportunidad de abordar un enfoque
integrado entre el empleo y la proteccion social. La Comision propuso en una
nueva Comunicacién®' racionalizar el método en materia de proteccién social, en
una concepcion extensa, aproximandolo a los mecanismos previstos en el Tratado
para la politica econdémica y para el empleo, que ese mismo afio habian sido redi-
sefiados por el Consejo Europeo para introducir una dimensién trienal®? no

28 Cfr. M. Robles Carrillo, “El método abierto de coordinacién: una técnica original de
accion europea”, cit., pp. 3—4: “El MAC es objeto de una construccion dual, desde su origen y a
lo largo de su desarrollo, porque se materializa, de un lado, en las disposiciones del Tratado y, de
otro, en las decisiones adoptadas por el Consejo Europeo. Es una situacién relativamente anémala
porque, si bien no aparece una contradiccion abierta entre lo dispuesto en el Tratado y lo deci-
dido por el Consejo Europeo, hay un divorcio evidente entre la norma juridica y lo que se ha dado
en llamar el fop law, que no se debe a la dificultad propia de la tarea de conciliar derecho y
realidad social, sino que es el resultado de la ausencia del consenso y de la voluntad politica nece-
saria para formalizar juridicamente el conjunto de compromisos asumidos al mds alto nivel por
los EE. MM. Pero si esto es una constante en el proceso de construccion europea, constituye, sin
embargo, un serio motivo de preocupacion esa tendencia creciente a organizar una suerte de
universo paralelo que no se refleja en las normas del Tratado, formado por acuerdos asumidos en
el Consejo Europeo”.

29 NOTA DEL LIBRO

30 Cfr. J. Cabeza Pereiro, “Estrategia Europea, Estado Autonémico y Politica de Empleo”,
en VV.AA., XVIII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Laborum,
Murcia, 2007, p. 28: “Esta es (...) la mayor desconfianza que despierta el MAC entre los juristas
de trabajo: la amenaza de que sustituya y elimine un Derecho Social Comunitario mds impera-
tivo a favor de opciones politicas de soft law”.

31 Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico
y Social y al Comité de las Regiones “Refuerzo de la dimensién social de la estrategia de Lisboa:
Racionalizacién del método abierto de coordinacion en el dmbito de la proteccion social”, COM
(2003) 261 final de 27.05.2003.

32'Y no “trianual” como indica la Comunicacién.
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prevista en el Tratado de la Comunidad. La primera medida en este sentido seria
la elaboracion de un Informe anual conjunto por el Consejo y la Comision a partir
de 2005, que sustituiria al Informe sobre la proteccion social en Europa que venia
elaborandose desde la creacién del Comité de Proteccién Social. La Comunicacion
inclufa un detallado calendario para la puesta en prictica que incluia el examen de
las politicas estatales, la adopcion de conclusiones y el establecimiento de objetivos
comunes por parte del Consejo Europeo. Ciertamente, la Comision podia invocar
las disposiciones del articulo 137.2.a TCE para justificar su actuacion, pero el papel
del Consejo Europeo carecia de fundamento juridico alguno.

La aplicacién de este nuevo método abierto de coordinacién se introdujo,
a pesar de todo, con el fin de divulgar las mejores practicas y de garantizar la
mayor convergencia en lo que respecta a los principales objetivos de la Unién
Europea, concebido como un método flexible de gobernanza, que completa el
método comunitario existente y otros procesos basados en el Tratado, como la
Estrategia Europea para el Empleo, que siguen siendo los instrumentos
centrales basicos de la Comunidad. La posterior Comunicacion de la Comisién
“Refuerzo de la dimension social de la estrategia de Lisboa: Racionalizacion
del método abierto de coordinacién en el dmbito de la proteccién social”3
supuso una reflexion sobre el método que engarzada con el Libro Blanco sobre
la gobernanza de la Comisién* ofrece el panorama futuro en el que se va a
mover la politica social comunitaria en el dmbito de la proteccién social. Se
caracteriza especialmente por el recurso undnime al soft law®®: “El método
abierto de coordinacién supone medidas del denominado Derecho indicativo,
que son mds o menos vinculantes para los Estados miembros, pero que no
adoptan nunca la forma de directivas, reglamentos o decisiones.

Un aspecto caracteristico de esta coordinacién es su alejamiento de la
armonizaciéon®’. Ambas podrian entenderse, no obstante, como facetas del

33 COM (2003) 261 final de 27.05.2003.

34 COM (2001) 428 final de 25.07.2001.

35 Cfr. S. De La Rosa, “The Open Method of Coordination in the New Member States — the
Perspectives for its Use as a Tool of Soft Law”, European Law Journal, 11, 5, 2005, p. 620:
“Undoubtedly, the OMC introduces and reveals new normative approaches in Community law.
By focusing on exhortations to virtue and the absence of any formal constraints, the OMC
belongs to the category of soft law instruments”.

36 Glosario de la Unién Europea, voz “Método abierto de coordinacion”.

37 Cfr. F. Valdés Dal-Ré, “Soft law, Derecho del trabajo y orden econémico globalizado”,
Relaciones Laborales, 1, 2005, p. 43: “La novedad reside en el progresivo abandono del objetivo
de armonizacién mediante normas de derecho fuerte. Este abandono se estd articulando a través
de una doble y combinada via (...). La segunda via del abandono del objetivo de armonizacién a
través de técnicas del derecho fuerte se encauza, precisamente, a través del MAC, manifestacion
prototipica de un nuevo modo de entender el proceso de integracion europeo mediante el recurso
sistemadtico a técnicas propias del derecho débil”.
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mismo prisma® y de hecho durante un tiempo no tenfa sentido distinguir entre
ambas figuras, puesto que se integraban en un mismo planteamiento. Ahora
bien, en el panorama actual de la Politica social comunitaria, armonizacién y
coordinacion han tomado senderos diferentes. Un punto de divergencia notable
sobre el que se justifica el estudio de la coordinacion con sustantividad propia
es el de los instrumentos, tanto por su forma misma como por sus contenidos®.

Merece la pena subrayar que buena parte de la singularidad del método
abierto de coordinacién se deriva de su dualidad de fuentes. Para comprender
su configuracion efectiva, en lugar de recurrir al andlisis de una base juridica
en el Tratado debe sintetizarse una considerable cantidad de documentos
emanados tanto del Consejo Europeo como de la Comisién, como ya se ha ido
sugiriendo en el trabajo. El hecho de que sea un proceso en constante revision
y supuesto perfeccionamiento no facilita la tarea. El principal dilema existente,
claramente visible en los trabajos de la Convencién que preparé la malograda
Constitucion Europea, es si la configuracion integra del método debe ser incor-
porada al Derecho originario o no*’. En un clima de opiniones divididas y dada
la flexibilidad que se exige al método, parece poco probable la normalizacién
de éste en un futuro préximo.

38 Cfr. Resolucién del Parlamento Europeo de 05.06.2003 sobre el andlisis del método
abierto de coordinacién en los dmbitos del empleo y los asuntos sociales y las perspectivas de
futuro (P5_TA (2003) 0267): “El MAC tiene por objeto no sé6lo la armonizacion sino también la
consecucion de una cierta compatibilidad, homogeneidad o convergencia en los resultados de las
politicas a largo plazo mediante un proceso de aprendizaje mutuo y que sé6lo se trata de una posi-
bilidad para actuar, que no pretende sustituir el trabajo legislativo”.

39 Cfr. F. Valdés Dal-Re, “Soft law, Derecho del trabajo y orden econémico globalizado”,
cit., p. 47: “El MAC y el arsenal de actos de soft law que lo instrumentan ponen en crisis las
funciones mas tipicas, canénicas y tradicionales del Derecho del trabajo. Las medidas de politica
de empleo disefiadas para poner en practica la EEE no expresan, o no sélo expresan, una voluntad
de utilizar la regla juridica con fines de reequilibrio de la asimetria de poderes contractuales entre
los sujetos que intercambian salario por trabajo dependiente y por cuenta ajena y de proteccién
de los trabajadores. La pérdida del control politico sobre el orden econémico globalizado trans-
forma la funcién de la regla juridico-laboral, que se percibe ahora, en lo esencial, como un medio
para moderar o para eliminar las disposiciones limitativas al juego de las leyes ordinarias del
mercado. El canon de valoracion de las acciones sobre el trabajo no es la tutela del trabajo mismo,
sino la eficiencia del mercado. De ahi que la efectividad sustituya a la validez como pardmetro
del control de esas acciones; y de ahi también que la persuasion desplace a la exigibilidad como
medio para la consecucion de las mismas”.

40 En sintesis, vid. M. Teld, “La gouvernance économique et sociale et la réforme des traités.
La méthode ouverte de coordination”, en VV.AA. (G. Vandersanden y A. de Walsche, coords.),
Mélanges en hommage a Jean—Victor Louis, Editions de 1’Université de Bruxelles, Bruselas,
2003, pp. 483. En p. 485, una propuesta de articulo que regularia el MAC en el Derecho origi-
nario.
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Su caracteristico matiz politico viene marcado, en definitiva, por la inter-
vencién del Consejo Europeo*!, tan destacada y tan carente de apoyos ciertos en
el Tratado. El disefio de Lisboa, en efecto, no se atiene a la arquitectura institu-
cional ordinaria del Tratado de la Comunidad Europea, sino que agranda lo
pensado para el campo del empleo. Al conceder un protagonismo esencial al
Consejo Europeo evoca en cierta manera la forma de actuar de la PESC antes
que el método comunitario. La atribucién de esta relevancia demuestra para
algunos la importancia que se concede a la materia y es un reflejo de la supuesta
“riqueza de ideas” que impregna sus Conclusiones*?. Por ahora, el método
abierto de coordinacién sélo impera abiertamente en los dmbitos del empleo y
de la proteccién social. Pero las bases para su expansion hacia otros terrenos de
la politica social comunitaria ya estan sentadas en el articulo 137.2.a TCE. Sélo
razones de oportunidad politica determinardn su estabilizacién o su crecimiento.

Si el Tratado de Lisboa llega a entrar en vigor, el Consejo Europeo adqui-
rird una nueva funcion. Al articulo 48 TFUE (sucesor del actual articulo 42
TCE), relativo a la articulacion de los sistemas nacionales de Seguridad social,
se le afiadird un nuevo inciso final, que quizds habria sido mds acertado cons-
truir como apartado segundo, y que guarda un ligero parecido con la ya exis-
tente cautela del articulo 152.4 TFUE (el actual articulo 137.4 TCE). En efecto,
conforme a este nuevo texto, un Estado podra remitir al Consejo Europeo, para
su examen, los proyectos de actos legislativos que perjudiquen a aspectos
importantes de su sistema de Seguridad social, como su dmbito de aplicacién,
coste o estructura financiera, o cuando afecte a su equilibrio financiero. De esta
forma, se otorgard un derecho de re—examen a los Estados, en la mas intergu-
bernamental de las instituciones comunitarias, en tan delicadas materias.

5. POLITICA SOCIAL VS. DERECHO SOCIAL

La implicacién progresiva del Consejo Europeo en el campo social ha
corrido paralela a una mutacién en los modos de considerar la construccién de
la politica social comunitaria. De impulsor en la sombra pasé a ocuparse del
empleo para llegar a la proteccién social, exhibiendo actualmente el cetro poli-

41 Cfr. C. De La Porte, “Is the Open Method of Coordination Appropriate for Organising
Activities at European Level in Sensitive Policy Areas?”, European Law Journal, 8, 1,2002, pp.
38-9: “The application of OMC to the social policy area is part of the process of governmentali-
sation of the European Union, which has adapted and strengthened itself through the adoption of
multifarious techniques of government”.

42 Vid. R. Illescas Ortiz, “La politica de empleo”, en VV.AA. (M. Oreja Aguirre, dir.), El
Tratado de Amsterdam. Andlisis y comentarios, MacGraw Hill, Madrid, 1998, p. 229.
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tico de la construccion de la Europa social. “Resulta tristemente extrafio que
uno casi necesite hoy excusarse por utilizar la palabra politica en los circulos
profesionales, como si nunca hubiera escrito John Stuart Mill Principles of
Political Economy o Ruskin The Political Economy of Art; como si Aristoteles
no hubiera declarado que el hombre “es por naturaleza un animal politico” o
Marx no hubiera ofrecido El Capital como contribucién a la critica de la
economia politica3. Los nuestros son tiempos de politica social, no cabe duda,
y siguiendo a Wedderburn no tiene por qué ser motivo de vergiienza.

La intervencién comunitaria en el campo social ya no se limita al estricto
campo del Derecho, aunque por inercia y por prurito de juristas siga emplean-
dose la expresion “Derecho social comunitario”. La nocién original de “Poli-
tica social comunitaria” se configuraba en contraste con el régimen de la libre
circulacién de trabajadores**. La consolidacién de la expresién “Derecho social
comunitario”, ajena a los Tratados, puede localizarse en la década de los
setenta. Sus inicios y su desarrollo son puramente doctrinales*>. En ese mismo
periodo el Programa de Accién Social de 1974 empleaba la terminologia de
“Politica social” para referirse al conjunto de las actividades planeadas. Con esa
apuesta por una nueva terminologia se optaba, quizd, por una concepcién mas
enérgica frente al uso del soft law de los afios 60, aunque posteriormente apare-
cieran caracterizaciones completamente distintas. La denominacion calé hondo
y la Politica se vio relegada al lenguaje de las instituciones comunitarias, que
nunca adoptaron la terminologia doctrinal y siguieron y siguen empleando la
denominacién original®®.

Si bien el Derecho sigue siendo el elemento fundamental y principal del
acervo social comunitario, ya no lo es en exclusiva y no se puede seguir deno-
minando con rigor como “Derecho” actuaciones cuya naturaleza no es vincu-
lante en modo alguno. Esos actos carentes de esa fuerza de obligar que carac-
teriza al Derecho ganan cada dia mds importancia y son imprescindibles para
comprender, en toda su extension, el fenémeno social comunitario en el siglo
XXI.

43 Cfr. Lord Wedderburn Of Charlton, Los derechos laborales en Gran Bretaiia y en Europa
(traduccion de Y. Valdeolivas Garcia), MTAS, Madrid, 1994, p. 112.

4 Por ejemplo, A. Martin Valverde, “La politica social de la Comunidad Europea: repercu-
si6n e influencia en Espaia”, en VV.AA., La politique sociale dans I’ordre juridique commu-
nautaire et dans l’espace économique européen, 16th Congress FIDE, vol.II, Roma, 1994, p. 274;
y F. Mancini, “Derecho comunitario y Derecho del Trabajo”, Relaciones Laborales, 1, 1986, p.
1180.

45 Sirvan como contraste, las obras de G. Lyon-Caen Y J-J. Ribas. El primero opté desde
1969 por el Droit social européen, mientras que el segundo escogié Politique sociale, abando-
nando esta terminologia a favor de la primera en su obra colectiva de los afios 70.

46 Bl debate terminoldgico, mds ampliamente en LIBRO.
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iSiglo barbaro!, habria exclamado el Doctor Bartolo del Barbero de Sevilla
de Beaumarchais. Pero tal es, sin embargo, el signo de los tiempos. En un
dilema entre no tener actividad en el campo social o su plasmacién en el
método abierto de cooperacion, parece claro que es mejor poco que nada. Cier-
tamente, serfa preferible un Derecho social comunitario técnicamente bien
elaborado, y con un contenido avanzado y racional. La coyuntura, sin embargo,
parece indicar otros rumbos. Ahora bien, teniendo en cuenta las derivas de la
politica social comunitaria a lo largo de su historia, no es descartable que la
armonizacién vuelva a brillar con luz propia en el futuro. Hasta entonces, recu-
rriendo al refranero, hay que arar con los bueyes que se tenga, e intentar obtener
el mayor rendimiento posible de ellos.
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La reciente evolucion de la inmigracidn en Espaila es una cuestion de relevante interés, dada
la magnitud del fenémeno. El incremento de los flujos de poblacion extranjera se produce en el marco
de un sistema productivo y de un mercado de trabajo que presentan todo un conjunto de problemas
estructurales. La aportacion econémica de los inmigrantes y su integracion en la sociedad espafiola
dependen en gran medida del papel que desempefien en nuestro mercado laboral y, particularmente, de
la calidad de sus empleos. En este contexto, el objetivo principal de este articulo es la comparacién de
los trabajadores extranjeros con los nacionales, a fin de detectar sus diferencias en cuanto a la preca-
riedad laboral y el tipo de ocupacién que desempefian. Asi, se pretende, en primer lugar, descubrir los
determinantes del tipo de relacion laboral precaria que presentan los trabajadores temporales, incluyén-
dose la nacionalidad como factor explicativo; en segundo lugar, se desea contrastar si la segregacién
ocupacional seglin nacionalidad difiere entre trabajadores temporales e indefinidos. Para lograr estos
fines, se especifican sucesivamente un modelo logit multinomial y un indice de segregacién ocupa-
cional, que se estiman con la informacién estadistica que proviene de la EPA (INE, 2005-2006).

ABSTRACT Key Words: Labour Relations, job insecurity, immigration

The recent evolution of immigration in Spain and the magnitude of such phenomenon it is
worth to evaluate. The foreign population flow increase takes place within the context of a productive
system and employment market that have a series of structural problems. The economic contribution
from immigrants and their social integration into the Spanish society is totally bounded to their role
in the labour market and, particularly, to the quality of their employment. Therefore, the present
article’s main objective is to make a comparison between foreign workers and national workers, with
the aim of finding the differences in job insecurity and the type of job position these two groups have.
Thus, we pretend at first, to determine the temporary workers’ type of precarious labour relation
including their nationality as a key factor. Secondly, we want to compare and find out whether or not
an occupational segregation exists and if there are differences between temporary or fixed—term
workers. In order to achieve such objective, we specify a model called logit multinomial and we use
as well the segregation index that is based on statistical information from the EPA (INE, 2005-2006).

" Este trabajo se ha realizado en el marco de los proyectos: PRY116/09 del Centro de Estu-
dios Andaluces, y SEJ2007-68045-CO2-01/ECON del Ministerio de Educacién y Ciencia.
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1. INTRODUCCION

El cambio producido en Espaiia respecto a los flujos migratorios, a partir
de la década de los noventa, ha transformado a nuestro pais en una zona de
inmigracién. Asi, por un lado, cabe sefialar que el porcentaje que la poblacién
extranjera representa sobre la poblacién total ha pasado del 1% en 1991 hasta
el 11% en el 2008 (Padrén municipal, INE, 2008). Por otro lado, durante el
periodo 2000-2005, Espaiia junto a Irlanda son las naciones de la OCDE que
han mostrado un mayor crecimiento en su tasa de inmigracién, con un 7,1% y
4% respectivamente. Este fendmeno migratorio se ha debido principalmente al
factor atraccién generado por el dinamismo de la economia espafiola durante
los dltimos diez afios, que ha registrado un crecimiento medio anual del PIB del
3,5%', y presumiblemente a la escasez de mano de obra en determinadas cuali-
ficaciones. También se ha visto favorecido por los procesos de globalizacion de
la informacion, el desarrollo de las comunicaciones a nivel internacional y la
ubicacién geogrifica de nuestro pafs. No obstante, hay que tener en cuenta que
este incremento de los flujos de poblacion extranjera se produce en el marco de
un sistema productivo y un mercado de trabajo que presenta todavia una serie
de problemas estructurales que pueden obstaculizar el logro de altos niveles de
desarrollo econémico, competitividad y empleo. Por ello, la integracién y la
aportacién de la poblacién inmigrante a la sociedad espafiola® y sus efectos
sobre el bienestar econdmico va a depender en gran medida del papel que
desempefie en nuestro mercado laboral y, particularmente, de la calidad de los
empleos que ocupe.

! Esta variacién positiva del PIB estd por encima de la registrada en la zona euro (2,4%), en
toda la UE (2,3%) y en EEUU (3,3%).

2 Este trabajo se centra en la dimensién laboral de la inmigracién; un enfoque holistico de
la misma donde se aborden otros temas como la integracion residencial, el acceso a la salud y los
servicios sociales, y la participacion social y cultural se puede encontrar en la comunicacién
“Inmigracion, integracién y empleo” de la Comisién Europea (2003).
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El estudio de los trabajadores inmigrantes ha sido un tema tratado de forma
extensa por la literatura econdmica internacional (véase, por ejemplo, Fried-
berg y Hunt 1995; Borjas 2004, 2005). La pertinencia y relevancia del mismo
gira en torno a los beneficios y costes generados por la poblacién inmigrante
sobre los trabajadores nacionales, el mercado laboral en su conjunto, el creci-
miento econémico y el bienestar social.

En el caso de Espaiia, la literatura econdmica existente sobre el tema migra-
torio no es excesivamente amplia, aunque ya se han tratado en profundidad
distintos aspectos del mismo. Asf, por ejemplo, cabe citar en primer lugar a Dolado
et al. (1997) que, en linea con los trabajos de Schmidt et al. (1991) y Bauer y
Zimmermann (1995), analizan los efectos de la inmigracién sobre la demanda de
empleo y los salarios de los trabajadores espafioles en mercados laborales no
competitivos, distinguiendo entre mano de obra cualificada y no cualificada. La
informacién estadistica utilizada por dichos autores corresponde a los registros
administrativos de permisos de trabajo para trabajadores extranjeros (Ministerio de
Trabajo, 1990-1992). En segundo lugar, Carrasco er al. (2006) arrojan nueva
evidencia empirica relativa a la influencia de la presencia de poblacion extranjera
sobre las variables anteriores, para la segunda mitad de la década de los noventa
que es el momento a partir del cual el fenémeno migratorio se acelera en Espafia.
En este caso, ademds de usar como fuente estadistica los permisos de trabajo del
Ministerio de Trabajo y la EPA, amplian su muestra con los Censos de Poblacién
(INE, 1991 y 2001). Por ultimo, Amuedo-Dorantes y De la Rica (2005), con datos
de la EPA (INE, 1999-2004), evaldan el papel de la poblacion inmigrante en la
disminucién de las disparidades regionales existentes en las tasas de desempleo.

En este contexto hay una serie de temas, que no han sido abordados en
profundidad desde un punto de vista microeconométrico, y que son necesarios
para evaluar el fenémeno de la inmigracién. Algunos de ellos componen los
objetivos principales de este articulo. Concretamente, se pretende, en primer
lugar y centrandonos tnicamente en los trabajadores temporales, estudiar los
elementos influyentes en su tipo de relacién temporal, incluyéndose en el
modelo la nacionalidad de los trabajadores como factor explicativo. De esta
manera, se vera si la distribucién de la poblacién inmigrante, segin las moda-
lidades de contratos temporales que ocupa, difiere de la poblacién aut6ctona, lo
que permitird abordar la precariedad desde un punto de vista cualitativo. En
segundo lugar, se desea determinar si existe segregacién ocupacional segun la
clase de contrato (temporal o indefinido) entre los trabajadores inmigrantes y
nacionales. La informacién estadistica utilizada para llevar a cabo estos obje-
tivos proviene de los segundos trimestres la EPA (INE, 2005-2006)3.

3 El inicio del periodo coincide con el afio 2005, debido a las variaciones metodolégicas
acaecidas en dicho afio en la EPA. Las razones de dicho cambio fueron la necesidad de integrar
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El resto del trabajo se organiza de la siguiente forma: en la seccién 2 se
presenta el andlisis descriptivo de las muestras utilizadas; en la siguiente se
expone la especificacién econométrica para realizar el contraste empirico de las
modalidades de contratacién temporal, con el anélisis de los resultados obte-
nidos; la seccion 4 estudia la segregacién ocupacional con las formulaciones
estadisticas empleadas; por ultimo, en el epigrafe 5 se sefialan las principales
conclusiones que se pueden extraer del trabajo.

2. DATOS Y VARIABLES

Las dos muestras seleccionadas estdn compuestas, respectivamente, por los
trabajadores temporales y el total de asalariados de la EPA (INE, 2005-2006)
correspondiente a los segundos trimestres de ese periodo®.

2.1. Para el estudio de los diferentes contratos temporales

Con el fin de detectar los determinantes de las distintas modalidades de
contratacion temporal, se han clasificado los contratos temporales de manera
que presenten una fuerte asociacion positiva con el grado de precariedad laboral
que tengan, yendo ésta de mayor a menor. Asi, en primer lugar, aparecen los
contratos verbales que hacen referencia al acuerdo no escrito entre un emple-
ador y un trabajador sobre una determinada labor, el lugar de la prestacion del
servicio y su remuneracion, que por sus caracteristicas parecen ligados a condi-
ciones inadecuadas de trabajo y a discriminacién salarial. En segundo lugar,
estan aquellos que cumplen estrictamente el principio de causalidad en el uso
de los contratos temporales, es decir, los estacionales o de temporada. El tercer
grupo estd formado por los contratos eventuales por circunstancias de la
produccién junto a los contratos de obra y servicio, que son utilizados en nume-
rosas situaciones de forma inadecuada como sustitutos de los contratos indefi-
nidos. Al final de la jerarquia se encuentran los contratos formativos, de apren-
dizaje, prueba o interinidad® que, dadas sus caracteristicas, pueden representar

en la encuesta el aumento del nimero de extranjeros residentes, la incorporacién de la nueva
normativa europea proveniente de EUROSTAT vy, por ultimo, la introducciéon de mejoras en el
método de recogida de informacion.

4 Como se trata con la EPA trimestral, los datos que se extraen para realizar las estimaciones
forman un pooled data. En este caso, las rotaciones que se producen en la encuesta impiden
tratarla directamente como un panel de datos. En los trabajos empiricos, habitualmente, se selec-
ciona sélo las observaciones correspondientes a los 2° trimestres (véase, por ejemplo, Ferndndez
y Ortega 2006), asi se minimiza el problema de la repeticién de los individuos.

5 En la muestra de trabajadores temporales se han eliminado aquellos que no identifican su
tipo de contrato.
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una figura contractual transitoria hacia la estabilidad laboral. El andlisis
descriptivo de las variables explicativas usadas en la estimacién de la probabi-
lidad de que un trabajador se sitie en algunos de los grupos anteriores aparece
en la tabla 1. Estas variables son: nacionalidad®, caracteristicas personales
(edad, sexo, nivel de estudios, desajuste educativo) y familiares (tener pareja,
ser cabeza de familia), caracteristicas del empleo (ocupacién, actividad del
establecimiento, tipo de jornada) y Comunidad Auténoma de residencia de los
trabajadores.

Con respecto a la nacionalidad de los trabajadores, se constata que la
poblacién inmigrante tiene un mayor peso en los contratos verbales y estacio-
nales, con un 24% y 13% respectivamente sobre el total de la modalidad, lo que
contrasta con el 4% que supone dentro de los contratos formativos e interinos.

Por otra parte, los trabajadores con mas de 45 afios es el grupo menos
representado en todas las situaciones de temporalidad, aunque es en los
contratos verbales y estacionales donde estdn mds presentes, superando el 20%
de estos contratos. También en estas dos modalidades se constata una gran
presencia de trabajadores con estudios primarios, alrededor de una quinta parte,
lo que difiere del 8% observado en los contratos de formacion e interinos. En
este ultimo grupo predominan los individuos con estudios universitarios con un
36% del total. El desajuste entre la educacién formal adquirida por los indivi-
duos y la requerida en su puesto de trabajo se ha aproximado mediante una
medida estadistica’. La distribucién de las variables de desajuste educativo por
tipo de contrato revela que, en todos los casos, los porcentajes de sobreedu-
cados superan a los de infraeducados, situdndose los primeros en torno al 17%
y los segundos alrededor del 14%. Por tdltimo, en relacién con las caracteris-
ticas personales, cabe resaltar la importancia del colectivo femenino en los
contratos verbales (un 73% frente a un 27% para los varones).

6 La clasificacién de los trabajadores segiin su nacionalidad es la siguiente: espafioles
(nacidos bien en Espaiia, bien en el extranjero o que tienen doble nacionalidad), nacionales de la
UE y de EEUU, inmigrantes procedentes de paises europeos no integrados en la UE, africanos,
sudamericanos y asidticos

7 Esta medida, siguiendo a Verdugo y Verdugo (1989), se define asi: en primer lugar, se
calcula el nimero medio de afios tedricos de educacién observado en cada una de las ocupaciones
para los individuos de la muestra; a continuacion, un trabajador estd adecuadamente educado si
su nimero de afios tedricos de educacion estd comprendido entre mds/menos una desviacion
estandar respecto a la media aritmética obtenida para la ocupacién donde desempeiia su trabajo.
Si los afios de educacion del trabajador se sitdan por debajo del limite inferior del anterior inter-
valo, se considera infraeducado; en caso contrario, el individuo estd sobreeducado. Otros crite-
rios para medir la sobreeducacion son el método objetivo (Eckhaus 1964; Rumberger 1987) y el
subjetivo (Duncan y Hoffman 1981). El primero se basa en el establecimiento por parte de
analistas de los requerimientos de cualificacion en cada grupo ocupacional; mientras que en el
segundo, el desajuste educativo se define a partir de las respuestas de los propios trabajadores.
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La situacién familiar refleja el hecho de que los contratos de prueba y
aprendizaje estdn asociados principalmente al colectivo de jovenes, ya que en
este grupo el 60% de los trabajadores no tienen pareja y el 76% no son cabeza
de familia.

En cuanto a las caracteristicas del empleo cabe destacar, en primer lugar,
que mds de la mitad de los trabajadores sin contrato escrito no son cualificados,
mientras que en los contratos de formacién se concentran principalmente los
técnicos (un 36% sobre el total). En segundo lugar, el colectivo de individuos
mads representados en los contratos de obra y en los eventuales son los que
desempefian ocupaciones cualificadas en la industria y en la construccion.
Como complemento de lo anterior, la distribucion de los asalariados segun la
actividad del establecimiento revela, por un lado, que los contratos verbales se
ubican mayoritariamente en la categoria de otros servicios (un 55%), que retine
a aquellas actividades dedicadas al saneamiento, limpieza, servicios personales
y empleo doméstico. Por otro lado, como cabria esperar, los contratos estacio-
nales se concentran en el sector agricola, el comercio y la hosteleria (un 55%
en términos conjuntos), y los de obra y eventuales en la construccion y en la
industria (un 82% globalmente). Ademads, los contratos formativos estdn mas
representados en las administraciones publicas, con casi la mitad del total.
Finalmente, cabe destacar que el 62% de los contratos verbales son a tiempo
parcial.

En relacién al reparto de los trabajadores temporales segtin la Comunidad
de residencia, se observa en Catalufia una distribucién méas equitativa de todas
las modalidades contractuales, ya que sus respectivos porcentajes giran en
torno al 9% sobre el total. Por el contrario, las mayores disparidades aparecen
en Andalucia, con casi un tercio de contratos estacionales frente a s6lo un 17%
de contratos formativos o de interinidad.
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Tabla 1. Analisis descriptivo de la muestra de trabajadores temporales
segtin modalidad de contrato

Variables Verbal Estacional o de | Circunst. produc.,/ Interinidad,
temporada obra y servicio form.,
aprendizaje
Media | Desv. St.| Media |Desv. St. | Media |Desv. St. | Media |Desv. St.

Nacionalidad

Espaiiola 0,76] 0427 | 0876 | 0329 | 0884 | 0319 |[0959| 0,198

UE o EEUU 0012| 0,111 | 0011 | 0,106 [ 0012 | 0099 |0006| 0,074

Resto de Europa 0,063| 0244 | 0025 | 0,156 [ 0023 | 0,152 | 0,008 | 0,086

Africa 0,026| 0,16 003 | 0,172 | 0024 [ 0,153 | 0006 | 0071

Asia 0,001| 0037 | 0001 | 0035 [ 0001 | 0043 | 0,001 0,02

Sudamérica 0,138| 0345 | 0057 | 0232 [ 0,056 023 | 0,025 0,15
Edad

Menos de 30 afios 0369| 0482 | 0425 | 0494 | 0423 | 0493 05 05

Entre 30 y 45 afios 0,355| 0478 035 | 0477 | 0403 049 035 047

Mis de 45 afios 0276| 0446 | 0225 | 0416 | 0,174 | 0379 0,15 0,35

Sexo

Mujer 0,726| 0446 | 0553 | 0497 | 0374 | 0483 0,65 0,48

Var6n 0274 0446 | 0447 | 0497 | 0,626 | 0483 0,35 0,48
Estudios

Primarios o sin estudios 0,201 395 025 | 0402 | 0,184 035 | 0082 0025

Secundarios 1" Nivel y FP I 0372| 0483 | 0355 | 0478 | 0362 | 0479 024 0426

Secundarios 2° Nivel 0,15 0357 | 0,124 | 0328 | 0,121 | 0321 |0,107| 0,308

Grado Medio de FP 0,077| 0267 | 0072 | 0255 | 0088 | 0284 |0,104| 0304

Grado Superior de FP 0,043 0,203 0,054 | 0,223 0,085 0,278 | 0,101 03

Universitarios de ciclo corto 0,042 0,172 0,069 | 0,254 0,078 0,267 | 0,171 02376

Universitarios de ciclo largo 0,031| 0037 | 0073 026 | 0072 027 |0,195( 0,068
Desajuste educativo

Sobreeducado 0,16 037 0,17 0,37 0,17 0,37 0,18 0,38

Adecuado 07| 046 0,68 0,46 0,68 046 0,69 047

Infraeducado 0,141 0735 0,15 0,36 0,15 0,36 0,13 0,34
Responsabilidad familiar

Cabeza de familia 0313| 0464 | 0297 | 0457 035 | 0477 024 0425

No cabeza de familia 0,687 0464 0,703 | 0457 0,65 0477 0,76 | 0425
Estado civil

Con pareja 0477| 0499 | 0496 05 | 0486 [ 0499 [0398 | 0489

Sin pareja 0,523] 0499 | 0,504 05 | 0514 | 0499 |0,602| 0489
Ocupacién

Directivos de las empresas y de

las administraciones publicas 0 0 0,004 | 0,065 0,005 0075 10,003 | 0,061

Técnicos y profesionales

cientificos e intelectuales 0,027| 0,163 | 0071 | 0256 | 0078 | 0269 |0251| 0433

Técnicos y profesionales de apoyo| 0,04| 0,198 0,067 0,25 0,078 0269 | 0,113 | 0316

Empleados de tipo administrativo | 0,013 0,117 | 0056 | 0231 | 0084 [ 0277 | 0,125 0,331

TEMAS LABORALES ntim. 102/2009. Pags. 103-122.




110 Antonio Caparrés Ruiz / M2 Lucia Navarro Gémez

Trabajadores de servicios y

vendedores de comercio 0252 0434 0216 041 0141 0347 0,195 0395
Trabajadores cualificados en la
agricultura y pesca 0,013 0,017 0,029 0,168 0011 0,103 0,008 0,088

Trabajadores cualificados en la

industria y en la construccién 0,085 0279 0,087 0,28 0,275 0,446 0,108 0,31

Operadores de instalaciones y

maquinaria, y montadores 0027 0,164 0075 0261 0094 0291 0041 0,167

Trabajadores no cualificados 0537 0498 0395 0488 0234 0423 0,156 0,362
Actividad del establecimiento

Agricultura, ganaderia, pesca,

caza... 0,078 0268 0253 0435 0039 0,195 001 0,103
Construccién 0,073 026 0041 0292 0,152 0462 0,064 07245
Industria 0053 0225 0094 0,199 0311 0359 0,103 0,305
Comercio y hostelerfa 0,16 0367 0304 046 0,171 0,376 0,153 0,36
Transporte 0013 0013 0035 0,184 0045 0206 0,038 0,192
Intermediacion financiera y

actividades inmobiliarias 0,028 0028 0043 0203 0089 0284 0,116 032
Administraciones publicas,

educacion y sanidad 004 004 0,15 0357 0,137 0343 0458 0,498
Otras actividades de servicios 0551 0497 0076 0,265 0056 0,229 0,053 0225

Tipo de jornada
Jornada completa 0,381 0485 0,79 0407 0841 0365 0,807 0,394
Jornada parcial 0,619 0485 021 0407 0,159 0365 0,193 0,394
Comunidades Auténomas

Andalucia 0258 0438 0312 0463 0233 0423 0,166 0372
Galicia 0052 0222 0039 0,193 0055 0229 0,071 07257
Castilla-La Mancha 0,055 0228 0045 0207 0068 02533 0,068 0,251
Extremadura 0,051 0221 0065 0246 0045 0208 0,039 0,193
Valencia 0,115 0319 0099 0299 0,079 027 0,076 0,266
Murcia 0059 0236 0052 0223 0039 0,195 0,029 0,169
Canarias 0,053 0225 0045 0208 0066 0249 0,053 07224
Asturias 0022 0,149 0015 0,122 0,023 0,15 0026 0,16
Cantabria 0,021 0,144 0,01 0,1 0023 0,15 0,028 0,166
Pais Vasco 005 0218 0015 0,124 0036 0,188 0,067 07251
Navarra 0013 0,113 0013 0,114 0015 0,124 0,035 0,185
Aragén 0,009 0,147 0029 0,168 0033 0,18 0,049 0216
La Rioja 0,005 0098 0005 0071 0012 0012 0,014 0,118
Madrid 0055 0228 0025 0,159 0055 0229 0,056 023
Castilla-Ledn 0055 0228 0051 0223 0081 0274 0,095 0,293
Baleares 0015 0,122 0078 0,269 0,03 0,17 0,024 0,154
Catalufia 0,087 0283 0093 0291 009 0295 0,098 0,297
N° Observaciones 2.151 2.351 16.680 4.637

Fuente: EPA (INE, 2005-2006).
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2.2. Para el anilisis de la segregacion ocupacional

La tabla 2 muestra la distribucion de los trabajadores por ocupacion, tipo
de contrato (temporal o indefinido) y nacionalidad, con el fin de detectar la
existencia de segregacion ocupacional. A partir de esta tabla, se puede observar
una composicién ocupacional diferente segtin que el trabajador sea inmigrante
0 no, que varia en cuantia por su tipo de contrato. Asi, en las ocupaciones rela-
tivas a los servicios y el trabajo no cualificado, el porcentaje de inmigrantes es
superior al de nacionales en ambas modalidades contractuales. Por el contrario,
la proporcion de espafioles en ocupaciones de direccidn y técnicas es mayor que
la de inmigrantes, siendo la diferencia de 18 puntos para los contratos indefi-
nidos y de 16 puntos dentro de los empleos precarios. Estos resultados motivan,
por un lado, el posterior andlisis que se realiza sobre la segregacién ocupa-
cional® y, por otro lado, muestran indicios de que los trabajadores inmigrantes
en la actualidad pueden considerarse complementarios de los trabajadores
autdctonos, en la medida en que se concentran en puestos de trabajo en prin-
cipio menos demandados por los nacionales, como son los no cualificados.

Tabla 2. Distribucion ocupacional de los trabajadores segin tipo de
contrato y nacionalidad (%)

Permanentes Temporales Total
Ocupacion Espaiioles | Inmigrantes | Espaiioles | Inmigrantes | Espaiioles | Inmigrantes
Directivos de las empresas y de las
administraciones piblicas 31 20 0,7 02 24 09
Técnicos y profesionales cientificos e intelectuales 15,7 6,5 118 2,6 145 42
Técnicos y profesionales de apoyo 142 6,6 9,1 32 12,7 46
Empleados de tipo administrativo 118 45 92 3.1 11,0 37
Trabajadores de servicios de restauracion,
personal, proteccién y vendedores de comercio 16,2 210 16,8 19,8 164 20,3
Trabajadores cualificados en la agricultura y
en la pesca 10 1,6 13 1,7 1,1 1.6
Artesanos y trabajadores cualificados de las
industrias 150 170 20,0 20,6 16.5 19,1
Operadores de instalaciones y maquinaria, y
montadores 113 7.6 84 57 104 6.5
Trabajadores no cualificados 11,7 332 22,7 43,1 150 39,1
Total 100 100 100 100 100 100
N° Observaciones 67.573 2.605 29.388 3.751 96.861 6.356

Fuente: EPA (INE, 2005-2006).

8 El desigual reparto de los trabajadores por ocupaciones segiin nacionalidad dentro de cada
tipo de contrato, también ha sido contrastado estadisticamente mediante la aplicacién de un test
Chi-Cuadrado de independencia entre variables.
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3. RESULTADOS DE LAS ESTIMACIONES DE LAS DIVERSAS
MODALIDADES DE CONTRATACION TEMPORAL

La especificacion econométrica utilizada para cuantificar la influencia que
ejercen las variables explicativas sefialadas anteriormente sobre la probabilidad
de tener una determinada relacion laboral temporal es la correspondiente a un
modelo logit multinomial. Este modelo tiene cuatro posibilidades, que repre-
sentan la agrupacion de modalidades de contratacién temporal realizada:
contratos de prueba, formacion, aprendizaje, practicas o interinos (variable
dependiente Y=0); verbales (Y=1); estacionales o de temporada (Y=2); even-
tuales, circunstancias de la produccién o de obra y servicio (Y=3). En este
modelo la probabilidad de la alternativa j es:

B, es el vector de pardmetros asociados con cada alternativa j y X, es el
vector de variables explicativas. Los resultados obtenidos tras estimar este
modelo logit multinomial se muestran en la tabla 3°.

El principal objetivo, en este caso, es observar si existe una distribucién de
la poblacién inmigrante, segiin la modalidad de contrato temporal, distinta a la
existente para la poblacion autéctona desde un punto de vista inferencial. A
excepcion del colectivo asidtico, las estimaciones de los coeficientes nos
indican que los extranjeros tienen una mayor probabilidad de tener un contrato
distinto a los formativos o interinos que los espafoles. Por consiguiente, si se
consideran a estas ultimas relaciones laborales como estados previos y transi-
torios hacia el empleo permanente, cabe deducirse que el mercado laboral
presenta un mayor grado de segmentacion para la poblacién inmigrante.

Por categoria contractual, las mayores divergencias con respecto a la de
referencia se alcanzan para los contratos verbales. Ademds, en este caso, los
efectos marginales de las variables ficticias que recogen la nacionalidad son
positivos y significativos para todos ellos (nuevamente a excepcion de los asid-
ticos), alcanzando su maximo valor para los inmigrantes europeos no comuni-
tarios que tienen una probabilidad de no tener contratos escritos aproximada-
mente superior en 7 puntos porcentuales, con respecto a los espafioles. Dado

9 Una de las hipétesis necesarias para la aplicacién del modelo multinomial es la indepen-
dencia de las situaciones consideradas; en este caso, dicha independencia es corroborada tras la
aplicacién del test de las alternativas irrelevantes.
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que estas relaciones verbales son las mds precarias y las que ofrecen un puesto
de trabajo de menor calidad, los resultados pueden mostrar, desde el punto de
vista de la oferta, que el desplazamiento de la poblacién autdctona hacia otras
figuras contractuales ha sido cubierto por la inmigracién. Por otra parte, desde
el punto de vista de la demanda, los empresarios o empleadores pueden tener
una mayor preferencia por los trabajadores extranjeros para proporcionales
contratos verbales, dada su menor exigencia en términos salariales y de condi-
ciones laborales que presentan, al menos al inicio de la relacién laboral. Esta
circunstancia no se contempla para los contratos estacionales, ya que los
efectos marginales que recogen la nacionalidad no son significativos para
ninguno de ellos.

En relacion al resto de caracteristicas personales, en primer lugar, se
observa que los trabajadores con mas de 45 afios es mas probable que tengan
cualquier contrato temporal distinto a los integrantes del grupo de referencia.
Si se considera a este ultimo grupo de contratos como escalones hacia el
empleo permanente, serdn los trabajadores de mediana edad y especialmente
los jovenes los elegidos por los empresarios, ya que con ellos se maximiza la
rentabilidad de la inversién en formacién que realizan al tener un horizonte
de vida laboral mayor. En segundo lugar, cabe sefialar que las mujeres mues-
tran una probabilidad de ostentar contratos estacionales 2 puntos porcentuales
superior a los varones. Quizds esta modalidad contractual y las caracteristicas
del puesto de trabajo puedan ajustarse adecuadamente a las necesidades de
aquellas mujeres que, por motivos familiares o culturales, no deseen
mantener un vinculo estrecho con el mercado laboral durante todo el afio. Con
respecto al nivel de estudios se constata su relacién positiva con la calidad del
contrato temporal. Asi, los trabajadores con estudios superiores a los prima-
rios en la mayoria de las situaciones tienen menos probabilidad de tener
contratos verbales, estacionales, eventuales o de obra y servicio. La correla-
cién positiva existente entre educacién y productividad, preconizada por la
teoria del capital humano (Becker 1964), puede ser la causa subyacente de
este resultado. Ademads, las estimaciones también revelan que son los traba-
jadores con contratos formativos, de prueba o de sustitucién los que tienen un
mejor ajuste entre su nivel de estudios alcanzado y el requerido en el puesto
de trabajo.

Respecto a las caracteristicas familiares cabe sefialar, por un lado, que los
trabajadores que son cabeza de familia tienen una probabilidad de realizar una
tarea estacional inferior en 1,2 puntos a la correspondiente a los individuos que
no asumen la responsabilidad del hogar. Por otro lado, los trabajadores sin
contrato escrito tienen menos probabilidad de estar casados que el grupo de
referencia, aunque de los individuos con pareja en esta modalidad de contratos
verbales son los varones los que estdn mds representados.
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Tabla 3. Estimacion logit multinomial de la probabilidad de tener una
determinada modalidad de contratacién temporal*

Variable Verbal Estacional o de temporada Circunstancias de

Coeficiente Efecto Coeficiente Efecto  Coeficiente Efecto
marginal marginal marginal

Nacionalidad

UE o EEUU 1,146%%* 0,030%* 0,672%* 001 0,561%* 0,02

Resto de Europa 1,737#%% 0,068***  0,611%* -0,002 0,661%* 0,005

Africa 1,198 0,023%#%  (,696%* 0,001 0,762%%%  0,05]%**

Asia 0,703 -0,002 0,468 -0,018 0,889 0,098*

Sudamérica 1,400%* 0,045%%% 0460%* -0,005 0,578***  0,023*

Edad

Entre 30 y 45 afios 0,331 %% 0,001 0,107 -0,012%%%  0354%%*  0,051%**

Mas de 45 afios 0,519%%* 0015%%%  0,229%* 0,006 0,134%* -0,002

Sexo

Varén 0,116 -0,005* -0,224%% -0,018*%** 0,072 0,028%#*

Estudios

Secundarios 1°"Nivel y FP I -0,328%** -0,006* -0,387 -0,016%*  -0,137* 0,002

Secundarios 2° Nivel 0,508 -0011%%  0380%**  -0015%* 0,125 0,006

Grado Medio de FP -0,962%#* -0,018*%%%  -0,740%%*%  -0,025%**F -0,325%* -0,008

Grado Superior de FP 1,08 1% -0,021%%%  0,805%**  -0,03]%F*  (,233%* 0012

Universitarios de ciclo corto -1,347#% -0,023%%%  0761F**  -0,021%F% -0 441%FF 0,025

Universitarios de ciclo largo -1,823%#* -0,033%*%  -0865%**  -0019%*  -0,635%**  -0,055%*

Desajuste educativo

Sobreeducado 0,678%** 0,018%* 0,264%* 0,001 0,259%%* 0,012

Infraeducado 0,054 0,003 -0,041 0,001 -0,058 -0,01

Responsabilidad familiar

Cabeza de familia 0,109 0,005* -0,213%* -0,012%* 0,036 0,001

Cabeza de familia y varén 0,052 -0,012%* 0,642%%%* 0,014* 0518%#*  (055%**

Estado civil

Con pareja -0,346%* -0,009 0,04 0,007* -0,077 -0,007

Con pareja y varén 0,34 1% 0 0,209%* -0,009 0420%%%  0,056%**

Ocupacion

Directivos, técnicos y trabajadores

cualificados -0,409%#* -0,014%%%  -0,218%* -0,015%*F 0,033 0,028 %%

Empleados de tipo administrativo ~ -1,746%%* -0,032%%% 0 745%*%*  0,034%*¥* 0,053 0,049

Trabajadores de servicios y

vendedores de comercio 0,021 0,002 -0,287%* -0,015%* -0,036 0,006

Actividad del establecimiento
Agricultura, ganaderfa, pesca, caza... -1,664%%* 0,012%* 3,273%%% 0,600%**  -(,330%* -0,528%#%

Industria -0,581##* -0,002 0,708%+** 0,139%#%  0840%**  0223%**
Comercio y hostelerfa -0,620%#* -0,002 1,319%%* 0260%%*%  -1,112%%*%  .0346%**
Transporte -0,998%*** -0,010%* 0,726%%* 0,193#**% -] 164*%+*  .0308%**
Intermediacion financiera y

actividades inmobiliarias -1,827%%* -0,022%%%  -0,172 0,076+ -1 378*%+*  .0265%**
Administraciones publicas,

educacion y actividades sanitarias ~ -2,501%%* -0,025%%%  0,242% 0,126%#% -2 28BHk** () 44T+**
Otras actividades 1,356%* 0,147#%%  0,940%** 0,179%%%  -1,186%+*  -0,404+**
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Tipo de jornada

Jornada completa -1,901%#%* -0,088***%  -0405*%** 0,001 0,382 0,03 ##*
Comunidades Auténomas

Galicia 0,568+ -0,003 -0, 871%%% .0,023%*F  0,550%%F  -0,058%*
Castilla-La Mancha -0,561#%* -0,009%%%  -0,640%**  -0,022%** -0290%**  -0,013
Extremadura -0,002 0,002 -0,156 -0,006%** 0,063 -0,004
Valencia -0,107 0,006* -0,095 0,014%#% 0381 *+*  .0,068%**
Murcia -0,069 0,004 -0,247%* -0,003 -0,232%% -0,031*
Canarias -0,323%* -0,008%* -0,506%%  -0,025%**F  -0,044 0,022%
Asturias -0.410% -0,003 -0,615%* -0,018%*  -0,348%* -0,029
Cantabria 0,897 -0,010%* S1LI86**F  -0,034%*k 0,615 0,057
Pais Vasco -0,585%* 0,001 -1 499k 0,043% %k 0,706% % -0, 074%%*
Navarra -1,533%* -0,019%%% -1 088%**  -0017*  -0997F*k  -0,137%**
Aragén -1,296%#* -0019%%%  -0856%**  -0019%*  -0,633%**  -0,064***
La Rioja -1,1945% -0,020%% -] 361%HE0,045%%k (3574 0,002
Madrid -0,662%#* -0013%%%  -0,876%*%  -0,035%*F  -0,190%* 0015
Castilla-Le6n -1,250%#* -0,022%%%  -0,855%*%  -0,026%*F -0421*%FF  -0,019*
Baleares -0,974%5* -0,022%%% () 849k 0,097**% 0,149 -0,080%*
Cataluiia -0,594#% -0011%%%  -0247%% 0,002 -0,236%* -0,019*
Constante -1 825%#* -0,064%%%* -0,382

Test de la Razén de Verosimilitud 11382%%#*

N° Observaciones 25819

Notas: (a) El individuo de referencia es varén y espafiol con menos de 30 afios y con estu-
dios primarios, no es cabeza familia ni presenta desajuste educativo, trabaja a tiempo completo
en la construccién con una ocupacién no cualificada y tiene un contrato formativo, y reside en
Andalucia.

(***) Coeficiente significativo al 1%, (¥*) al 5%, (*) al 10%.

Fuente: Elaboracion propia a partir del EPA (INE 2005-2006).

Las caracteristicas laborales muestran, en primer lugar, que los indivi-
duos con contratos verbales o estacionales tienen menos opciones de tener un
empleo cualificado o de tipo administrativo que la categoria de referencia. En
cambio, los trabajadores de estos tltimos empleos presentan mds probabi-
lidad de tener contratos eventuales o de obra y servicio determinado (por
ejemplo, los trabajadores administrativos tienen una probabilidad de tener un
contrato de este tipo superior en 5 puntos a la correspondiente para los traba-
jadores no cualificados). En segundo lugar, el tipo de actividad del estableci-
miento tiene una estrecha relacién con la modalidad del contrato temporal
que se ofrece a los trabajadores, y esta circunstancia queda reflejada en las
estimaciones. Asi, por un lado, los contratos verbales tienen mds probabilidad
de aparecer en la agricultura y especialmente en la categoria que recoge a
otras actividades que incluyen las de saneamiento-limpieza, servicios perso-
nales y el empleo doméstico (CNAE-93: cédigo 90-93, 95 y 98). Por otro
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lado, los sectores con mds probabilidad de presentar contratos estacionales
son la agricultura nuevamente y el comercio junto a la hosteleria, con proba-
bilidades de 60 y 26 puntos superiores a la relativa al sector de la construc-
cidn, respectivamente. Por el contrario, son los trabajadores de este dltimo
sector los que tienen mds opciones de tener contratos eventuales o de obra y
servicio. En relacién a los contratos formativos o interinos, son los trabaja-
dores de las administraciones publicas los que aparecen con mds posibili-
dades de ostentar esta figura con respecto al resto de tipos de contratos
temporales. Por tltimo, es en este tipo de contratos donde las relaciones labo-
rales de jornada a tiempo completo son mas probables.

La distribucién geogréfica de los trabajadores tiene un alto grado de signi-
ficacion en la explicacion del tipo de relacién temporal de los trabajadores.
Cabe resaltar, por un lado, que los trabajadores con mds posibilidades de tener
contratos formativos o interinos con respecto al resto de modalidades residen
en las regiones Noroeste (Galicia, Asturias, Cantabria) y Noreste (Pais Vasco,
Navarra, Rioja, Aragén), y en las Comunidades Auténomas de Madrid,
Castilla-Ledn y Catalufia. Por otro lado, dentro de los contratos estacionales,
son los residentes en Baleares, Andalucia y Murcia los que muestran mads
probabilidad de ostentar este tipo de contratos (por ejemplo, los residentes en
Baleares tienen 14 puntos mas de probabilidad de ser estacionales que los del
Pais Vasco o Aragdn).

4. SEGREGACION OCUPACIONAL SEGUN NACIONALIDAD Y
CONTRATO (TEMPORAL O INDEFINIDO)

El objetivo principal de este apartado es verificar si existe segregacién
ocupacional entre los trabajadores nacionales e inmigrantes, y si difiere segtin
el tipo de contrato (temporal o indefinido). Este tema inédito en la literatura
econdmica espaiiola es de relevante interés, dado el distinto grado de segmen-
tacion del mercado de trabajo segtin la nacionalidad que se ha visto antes. Para
investigar esta cuestion es necesario utilizar un indice de segregacion que pueda
descomponerse en dos elementos. Por un lado, un término que capture la contri-
bucion del tipo de contrato sobre la segregacion ocupacional por nacionalidad
(factor entre-grupos) y, por otro lado, un factor intra-grupos que recoja la segre-
gacion segun la nacionalidad inducida por las elecciones ocupacionales dentro
de cada colectivo contractual. Dados estos requisitos se emplea una adaptacién
del indice de segregacion formulado originariamente por Theil y Finizza (1971)
y Fuchs (1975), y extendido posteriormente por Herranz et al. (2003) y Mora 'y
Ruiz Castillo (2003) para el estudio de la segregacion ocupacional por género,
segun la pertenencia del trabajador al sector publico o al privado. La utilizacion
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de este indice permitira expresar la segregacioén ocupacional por nacionalidad
como una media ponderada de la existente dentro de cada tipo de contrato.

Para obtener la expresion final de este indice, llamemos E;y T al nimero
de inmigrantes y trabajadores totales, respectivamente, con contrato i (i=1,
temporal; i=2, indefinido) en la ocupacién j (j=1,...,9). A continuacién se
define, por un lado, E=3 E; ;¥ T=X Tj;, como el nimero de inmigrantes y total
de empleados en cada tipo i de contrato por otro lado,seaE=Y E,y T=3X T,
el total de extranjeros asalariados y de poblacion empleada respectivamente. A
partir de estas definiciones se obtienen las proporciones: Wy = Eij /Tij, W, =E,
/T,y W =E/T, y se considera que la poblacién estd segregada en la ocupacién
jsi Wi difiere de W. Posteriormente se define el siguiente indice:

I = w;; log (wy/W) + (1-w,) log[(1-w,)/(1-W)]  (2)

Este indice proporciona una medida directa de la segregacion segin la
nacionalidad en la ocupacién dentro de cada tipo de contrato, si w,. coincide W
entonces I, = 0. Cuando la proporcién de extranjeros con respecto al total de
poblacién es bajo (W pequefio), Iij se alejard de 0 tanto mds cuanto mds se

acerque w;; a 1.

La media ponderada de los Li s ,, utilizando como pesos a los T;; ; propor-

ciona una medida de la segregacwn ocupacwnal por nacionalidad:

[=3,3.(T, /D)L ?3)

Esta medida esta delimitada entre O y 1, si la base de los logaritmos que
aparecen en los Iij es 2 y W=0,5 (véase Mora y Ruiz Castillo 2003). Los resul-
tados obtenidos de los anteriores indices a partir de la estructura actual existente

en nuestro mercado de trabajo aparecen en la tabla 4.

Tabla 4. Indices de segregacién ocupacional segiin contrato y
nacionalidad de los trabajadores

Ocupacion Contratos temporales Contratos permanentes

E; T, Wi T, /T L; Ey T, Wy T,/T L;
Directivos 7 211 [ 0,033 | 0002 [ 0012 [ 53 2179 | 0024 [ 0021 | 0023
Técnicos y profesionales cientificos
e intelectuales 97 3566 | 0,027 [ 0034 | 0019 | 169 |10774 | 0016 [ 0,104 | 0,036
Técnicos y profesionales de apoyo 120 2777 1 0,043 [ 0026 [ 0,004 | 173 9775 0018 | 0,094 | 0,032
Empleados de tipo administrativo 117 2811 [ 0,042 | 0,027 [ 0005 [ 118 | 8093 | 0015 [ 0,078 | 0,038
Trabajadores de servicios de
restauracion, personal,
protecciéon y vendedores de
comercio 744 5677 | 0,131 | 0,055 | 0,045 | 546 | 11521 | 0047 | 0,111 | 0,003
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Trabajadores cualificados en la

agricultura y en la pesca 62 434 1 0,143 | 0,004 | 0060 [ 41 702 0,058 | 0,006 0
Artesanos y trabajadores cualificados

de las industrias 772 6616 | 0,117 | 0,064 [ 0,030 | 442 |10571 | 0,042 [ 0,102 [ 0,005
Operadores de instalaciones y

maquinaria, y montadores 215 2689 | 0080 | 0,026 | 0003 | 197 7810 0025 | 0075 | 0,021
Trabajadores no cualificados 1617 | 8258 | 0,196 | 0,080 | 0,146 | 866 | 8753 | 0,099 | 0084 | 0014
=%, % (T;/ T I 0,031

Fuente: Elaboracién propia a partir del EPA (INE 2005-2006).

En esta tabla se puede contemplar que los inmigrantes con ocupaciones no
cualificadas del grupo de asalariados con contratos temporales son los que
muestran una mayor segregacion. Concretamente, realizan una aportacién del
38% al valor que alcanza el indice de segregacion segtin nacionalidad y tipo de
contrato para el conjunto del mercado de trabajo. Otro hecho relevante es que
los puestos de trabajo indefinidos en ocupaciones de direccién y técnicos
segregan en mayor medida a los trabajadores extranjeros que los empleos

precarios en ocupaciones idénticas.

Este indice de segregaciéon total se puede descomponer en un término
entre-grupos y otro intra-grupos. El primero de ellos, IB, puede interpretarse
como la segregacion segin la nacionalidad a nivel de tipo de contrato:

siendo:

B=3 (T,/T)]

L = W, log(W,/W) + (1-W,) log[(1-W,)/(1-W)]

“
&)

Para definir el término intragrupos, IV, especifiquemos en primer lugar la

segregacion ocupacional dentro de cada tipo de contrato como:

donde:

=3 (T, /T)I

1= wy log(wy/W)) + (1-w) log[(1-w;)/(1-W))]

(6)
)

Asi, IV se define como la media ponderada de la segregacién ocupacional
dentro de cada tipo de contrato (con ponderaciones iguales a T,/T):

V=3 (T,/T)T

Como muestran Mora y Ruiz-Castillo (2003):

=B +1V=3 (T, /T)IG)
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siendo I(i) = I, + I' , la segregacio6n total segtin la nacionalidad en el colectivo
de trabajadores con contrato i. Esta tltima expresién permite comprobar en
términos globales el distinto grado de segregacién de los trabajadores extran-
jeros en funcién de su tipo de contrato. Los resultados obtenidos sefialan que la
segregacion es mayor dentro del colectivo de asalariados temporales, ya que
I(1) = 0,054 frente a I(2) = 0,021 para los contratos indefinidos. Esta diferencia
existente entre los colectivos pertenecientes a ambos tipos de contratos, puede
descomponerse de la siguiente forma:

A=1()-1Q2)= (1, - L) - 1" - ) (10)

El termino (I, — I,) = 0,018, mide la discrepancia entre la proporcién de
inmigrantes en el mercado de trabajo y la existente en cada uno de los colec-
tivos contractuales; mientras que (I' — I?) = 0,015, refleja las diferencias en la
segregacion ocupacional dentro de cada tipo de contrato. La dltima expresion:

(' =) =3 (T, /T) 1V +3, (T, /Ty 1A (11)

depende, en primer lugar, de la importancia de cada ocupacion dentro de cada
tipo de contrato, (le /Ty (sz / Tz),j = 1,...,9; y, en segundo lugar, de los
indices de segregacién intragrupo 14 y 1% para cada j. Para separar el efecto
sobre la diferencia de los fndices I' y I? de la distribucién de los asalariados
segin ocupacion, se fijan unas proporciones ocupacionales de referencias o
que son equivalentes a la media aritmética de las proporciones de trabajadores
en cada ocupacion para cada tipo de contrato [ocj =7? ((TIj /T + (T2j /I TN
De esta forma la ecuacién (11) se reformula de la siguiente manera:

I'-1?) = Zj [ ((Tlj /'T)) - o ) TH + (otj - (sz /'T,)) 7] + Zj o I -T13) (12)

Ademds, 1a diferencia (I — I¥) depende de dos factores: por un lado, de las
proporciones de inmigrantes dentro de los contratos temporales e indefinidos,
W,y W,,y, por otro lado, de las proporciones de extranjeros dentro de cada
ocupacion para cada modalidad contractual, Wiy Wy Para separar estos dos
efectos, se toma como referencia el porcentaje de inmigrantes con respecto al
total de asalariados, W. Asi, el diferencial observado entre I' y 1> queda
descompuesto en tres factores:

(I'-1)=F, +F, +F, (13)

F =3 [((T;/T)-a) 1N+ (a;- (T / T,)) I%] recoge la influencia de la distri-
bucién de ocupaciones por tipo de contrato; F, = 3; o, [ - L)+ ~ 1%)]
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captura el efecto de las discrepancias entre las proporciones de inmigrantes
dentro de cada modalidad contractual con respecto al total de asalariados; F; =
Zj o [I T Izj)] muestra las diferencias manteniendo como referencia la propor-
cion de inmigrantes W y los pesos o.. Los valores obtenidos para estos tres
componentes (F, + F, + F;,=0- 0,011 + 0,026 = 0,015) indican, por un lado,
que la distribucién proporcional de las ocupaciones segtin tipo de contrato (al
menos al nivel de desagregacion utilizado) no ejerce influencia sobre la segre-
gacion segun la nacionalidad que se ha detectado. Por otro lado, la aportaciéon
positiva del tercer factor, que refleja la mayor segregacion que sufren los traba-
jadores extranjeros temporales en relacion a los permanentes, tomando como
referencia la proporcién de inmigrantes en el total del mercado de trabajo, se
corrige en casi un 50% por las distintas proporciones que representan los inmi-
grantes en el colectivo de temporales y permanentes en relacién al total de
asalariados.

5. CONCLUSIONES

En este trabajo se ha arrojado evidencia empirica sobre las caracteristicas
contractuales y ocupacionales de los empleos que ocupan los trabajadores
asalariados extranjeros frente a los nacionales. Los principales resultados obte-
nidos de la estimacién de las distintas modalidades de contratos temporales
muestran que los inmigrantes tienen menos opciones de acceder a contratos
formativos, de aprendizaje o interinidad. Concretamente, todos los colectivos
extranjeros con mayor representatividad en nuestro mercado de trabajo tienen,
con respecto a los nacionales, mas probabilidad de tener contratos verbales, que
en la mayoria de los casos estan asociados a empleos de escasa calidad. En defi-
nitiva, gran parte de los flujos de inmigrantes llegados a Espafia se han insta-
lado en el denominado mercado secundario, caracterizado por actividades
intensivas en mano de obra, de baja productividad y salarios, con alta tempora-
lidad y escasas posibilidades de promocién. De esta manera, se observan indi-
cios de que una gran parte de estos trabajadores extranjeros son mds bien
complementarios de la mano de obra autéctona, pues se concentran en puestos
de trabajo menos demandados por los nacionales, como son los no cualificados.

Esta conclusién es corroborada con los resultados obtenidos del anélisis
realizado sobre segregacion ocupacional segin la nacionalidad, distinguiendo
por el tipo de contratos. Asi, los trabajadores inmigrantes con contratos tempo-
rales y en ocupaciones no cualificadas son los que tienen una mayor segrega-
cion, en el sentido de que la proporcion que representan exhibe las mayores
diferencias positivas con el porcentaje de inmigrantes existente en el total del
mercado de trabajo. Por ultimo se ha demostrado que, independientemente de
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la distribucién proporcional de los trabajadores en ocupaciones segtin el tipo de
contrato, la segregacion de los inmigrantes en términos conjuntos es mayor
dentro del colectivo de trabajadores temporales (mercado secundario) que la
existente para los indefinidos (mercado primario).
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EXTRACTO Palabras Clave: Estrés, Prevencion y Salud Laboral

Tanto el apego excesivo a las Tecnologias de la Informacién y Comunicacién (TICS), como
el rechazo frontal a las mismas, dan lugar a patrones de comportamiento disfuncionales, puesto que
ambas reacciones dificultan y obstaculizan el correcto desempefio tanto de la vida personal como
laboral de los trabajadores. En este articulo nos hemos detenido en analizar las consecuencias que la
introduccion de dichas TICS tiene en relacién con uno de los factores mds perjudiciales para el logro
de la calidad de vida en el trabajo: el estrés y, mds concretamente en este caso, el tecnoestrés (moderna
enfermedad de adaptacién, causada por la falta de habilidad para tratar con las nuevas tecnologfas) y
las posibles medidas preventivas para afrontarlo.

Puesto que los actuales son tiempos de continuos cambios tecnoldgicos, es claro que su
evolucién no debe ser frenada por los posibles riesgos que conllevan, sino més bien es necesario plan-
tearse nuevas formas de hacer empresa. En concreto, hay que potenciar una concienciacion desde los
departamentos de recursos humanos en las empresas, que deberfan llevar a cabo una politica orien-
tada a la prevencion mediante la reduccién y la eliminacion de barreras, proporcionando oportuni-
dades para practicar, simplificando la tecnologia y reduciendo el umbral de ansiedad: mientras mds
facilmente puedan los empleados interactuar con la tecnologia, menos (tecno) estrés se producird.

ABSTRACT Key Words: Stress, Health at risk at work

Considering the information and communication technologies (ICTs), either the excessive
dependency or the rejection to ICTs could end in a certain dysfunctional behaviour, because both
reactions can be an obstacle to the development a good work and family life. In the present article we
analyse the consequences of introducing ICTs and their relation with one of the most harmful factor
to achieve a good quality of work: the stress, and especially in this case, the “technostress” (a modern
disease of adaptation caused by an inability to cope with the new computer technologies in a healthy
manner) and some possible ways to face it.

The rapid technological changes are part of our daily lives, it is clear that we cannot stop
such evolution but we need to redesign the way we do business and organise private companies. In
fact, companies should foster human resources’ consciousness, in the sense of promoting an internal
policy based on health at risk prevention to eliminate barriers. Companies should allow employees to
have more opportunities to practise; try to simplify the technology, and to reduce anxiety among
users: an easy access and interaction with technology will definitely lower the technostress among
employees.
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1. INTRODUCCION

Que las Nuevas Tecnologias de la Informacion y Comunicacién (TICS)
estan suponiendo una importante avance en el incremento de la calidad de vida,
es algo que a nadie se le escapa, pero también es necesario tener muy en cuenta
que en el aumento creciente de los niveles de estrés laboral, el avance y desa-
rrollo de las nuevas tecnologfas juegan un papel destacado, puesto que la
presion que ejerce el entorno para estar actualizados y llegar a dominarlas estd
imponiendo un ritmo y una tensién, para muchas personas, dificil de superar.
Brillhart (2004) aporta unos datos muy reveladores en esta linea: la capacidad
de los procesadores informaticos aumenta al doble cada 18 meses; los procesos
informaticos cambian cada dos afios; cada empleado ve interrumpido su trabajo
al menos tres veces cada hora por algin tipo de sistema tecnoldgico y, lo mds
revelador, alrededor del 85 % de la poblacién se siente incomoda con las
nuevas tecnologias.

Por otra parte, es de destacar que las TICS estdn consiguiendo que la linea
divisoria entre la vida laboral y la vida personal se diluya cada vez mds, de
hecho, el imparable desarrollo de estas nuevas tecnologias ha dado lugar al
fenémeno del e—trabajo, que implica “trasladar las mentes, no los cuerpos”,
credndose un espacio tdcito de trabajo (una oficina virtual) donde pueden
coexistir todos los componentes virtualmente reunidos (miembros de un
equipo, clientes, proveedores...) y que permite la aparicién de nuevas rela-
ciones (trabajo en red), posibilidad que facilita la configuracién de organiza-
ciones distribuidas (AET, 2001).

Una aplicacién cada vez més conocida de este enfoque es el teletrabajo!,
cuya adopcién implica romper con las dimensiones tradicionales de tiempo y

! El teletrabajo ha sido definido como “una forma de organizacién y/o ejecucién del trabajo
utilizando las tecnologias de la informacién, en el contexto de un contrato / relacién de empleo
en la cual el trabajo, que también podria ser realizado en el lugar del empleador, se efectiia fuera
de esos lugares habituales para la ejecucion del trabajo” (Acuerdo Marco Europeo sobre el tele-
trabajo).
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espacio, de tal forma que el teletrabajador pueda desempefiar su actividad
profesional en un lugar diferente al centro habitual de trabajo y en un horario
distinto al tradicionalmente establecido. Esto puede desembocar, en ocasiones,
en una dificultad para desconectar, ya que las TICS permiten al trabajador estar
siempre conectado y localizable, ya sea en dias laborales como en vacaciones,
en casa o de viaje, las veinticuatro horas del dia.

Puesto que el uso de las TICs esta generalizado en las empresas, es indis-
cutible que los trabajadores deberdn enfrentarse a ellas antes o después. Las
respuestas individuales ante esta situacion son muy variadas y van desde un
rechazo frontal (“tecnofobia’), a una sobre—identificacion e incluso adiccién a
las mismas (“tecnofilia”?), pasando légicamente por un término medio de
correcta adaptacién. Porter y Korac—Kakabadse (2006), proponen un intere-
sante modelo que refleja la evolucion de un estadio al otro y sus consecuencias
para los trabajadores. Ambos extremos tienen efectos negativos en los sujetos
y se pueden convertir en importante fuente de riesgo laboral. En el caso de
aquellos que se sienten amenazados por las TICS, debido a la ansiedad que su
uso les provoca, llegdndoles incluso a generar un tipo especifico de estrés
laboral denominado “tecnoestrés”. En el caso de los segundos porque, como
cualquier otra adiccidn, acaba siendo dafiina para el que la sufre y para los que
le rodean, impidiéndole disfrutar plenamente de su vida personal y familiar.

Para estos autores, con las TICS sucede lo que es habitual cuando se prueba
algo nuevo y es que frecuentemente produce cierta desconfianza y rechazo
debido al desconocimiento y, muy usualmente, a la falta de preparacion. Si es
un hecho aislado, la situacion no deja de ser una excepcion, pero en el caso de
las TICS, los trabajadores suelen sentirse presionados por el entorno, temiendo
en muchas ocasiones perder el empleo si no son capaces de hacerse con ellas.
Es en este caso cuando cada persona busca la mejor manera de afrontar la
situacién, siendo posibles las siguientes respuestas, que irfan desde la
adaptacion a la adiccion:

a) En primer lugar estarfan las personas que, viéndose obligadas a
emplearlas optan por minimizar su uso, limitdndolo a lo imprescindible y
durante el menor tiempo posible.

b) Otras, para no tener problemas, aceptan las TICS en su puesto, pero las
adaptan a sus necesidades, por ejemplo utilizan el ordenador e internet para
mandar e-mails personales.

2 Esta adiccién es atin mds fuerte cuando su aparicién es debida a la bisqueda de altos
niveles de productividad, dando lugar a la “adiccion al trabajo” o “workaholism”, término
acuflado por Oates (1968) que implica una necesidad compulsiva e incontrolable de trabajar ince-
santemente.
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¢) Un tercer grupo estaria formado por aquellos que se sienten atraidos por
las facilidades que les proporcionan las TICS, incluso disfrutan empledn-
dolas, pero son capaces de desconectar sin ningtin problema.

d) Y, por ultimo, estaria el grupo de los que llegan a hiper—identificarse
tanto con la tecnologia, que se convierte en una adiccién, que incluso les
llega a interferir y dificultar el desarrollo de una vida personal equilibrada.
Esta situacion es mds frecuente en los que ademds son adictos al trabajo,
ya que creen encontrar en las TICS la herramienta ideal para el logro de su
éxito laboral. (Ver figura 1)

INTRODUCCION DE LAS TICS:
Sensacion inicial de
inquietud/ malestar

Presién social/externa Empleo
de adaptacion ocasional

SI

Posibles respuestas adaptativas

l ' ' '

Tolerarlas, adaptandolas a

Usarlas lo Disfrutar con su uso, pero siendo Empleo excesivo, incluso

imprescindible las necesidades personales capaz de desconectar sin problema dependencia: adiccién

Figura 1. Progresion de la adaptacion a la adiccién a las TICS.
(Fuente: Porter y Kakabadse, 2006)
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De todo ello se concluye que, tanto el apego excesivo a las TICS, como el
rechazo frontal a las mismas, dan lugar a patrones de comportamiento disfun-
cionales. En este sentido sefiala Brod (1984), que mientras que los que rechazan
la tecnologia sufren por sentirse amenazados, estresados y alienados por las
maquinas, que hacen un trabajo perfecto y rapido que ellos tardarian horas en
hacer; los que se convierten en adictos estdn obsesionados por estar al dia y
controlar todas las innovaciones, cosa cuasi imposible en un entorno tan acele-
rado y dindmico. Aunque ambas posturas son potencialmente perjudiciales, en
este articulo vamos a detenernos en los primeros, debido a su relacién con uno
de los factores mds perjudiciales para el logro de la calidad de vida en el
trabajo, el estrés y, mas concretamente en este caso, el tecnoestrés.

El tecnoestrés puede ser definido como una moderna enfermedad de adaptacion,
causada por la falta de habilidad para tratar con las nuevas tecnologfas. La mayor parte
de sus sintomas son similares a los del estrés: fatiga, insomnio, depresion, dolores de
cabeza y tensiones musculares, aunque el primer sintoma que puede alertar de la
presencia del tecnoestrés son episodios de irritabilidad o resistencia obstinada a recibir
instrucciones sobre el funcionamiento de cualquier elemento tecnoldgico.

Es un hecho conocido que un trabajador estresado es un trabajador menos
motivado, menos productivo y, por supuesto, mas expuesto a sufrir accidentes
laborales. De hecho la OIT (1995) ya ha sefialado al estrés laboral como una
alteracion que supone un serio peligro para la economia de los paises indus-
trializados y en vias de desarrollo, que ademds resiente la productividad, al
afectar la salud fisica y mental de los trabajadores.

Es muy preocupante el dato de que el estrés sea ya la segunda causa de
problemas de salud en el trabajo, muy cerca de los dolores de espalda. Datos
medios de diversas organizaciones seflalan que un trabajador pasa 18 meses de
baja a lo largo de su carrera laboral debido a distintas afecciones provocadas
por el estrés. De hecho, alrededor del 50 al 60% del absentismo laboral se
produce por estrés, suponiendo esto un coste anual que ronda los 20.000
millones de euros en la Unién Europea (Baratech, 2006).

2. ESTRES LABORAL Y NUEVAS TECNOLOGIAS

Para analizar el estrés laboral, debemos detenernos previamente en el
concepto de estrés, cuyo origen deriva del griego strigere, que significa
provocar tension. Esta tensién no necesariamente es siempre negativa, ya que
cierto nivel de estrés resulta beneficioso® y no deja de ser un mecanismo adap-

3 Esta reflexién nos lleva a analizar el aspecto positivo y negativo del estrés. Asi el eustrés
representa la faceta positiva y significa activacién placentera y agradable (tension que nos es til
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tativo del individuo que contribuye, en buena medida a su supervivencia, a un
adecuado rendimiento en sus actividades y a un desempefio eficaz en muchas
etapas de su vida. Logicamente, lo que ya se convierte en un fenémeno nega-
tivo y dafiino es que el estrés llegue a convertirse en una tensién excesiva,
incontrolada o incontrolable.

Repasando la literatura podemos apreciar que existen infinidad de defini-
ciones, como las cldsicas de Lipowsky (1975), que concibe el estrés como
“informacion que el sujeto interpreta como amenaza de peligro” o la de Lazarus
y Folkman (1984) que lo definen como “una relacién entre la persona y el
ambiente, que es apreciado por la persona como gravoso o con demandas supe-
riores a sus recursos y dafiino para su bienestar”. Por su parte, McGrahth (1970)
indica que el estrés es “un desequilibrio percibido entre la demanda y la capa-
cidad de respuesta bajo condiciones en las que el fracaso ante esa demanda
posee importantes consecuencias”, y Kasl (1989) sefiala que “es una conducta
que aparece cuando las demandas del entorno superan a las capacidades para
afrontarlas”.

En suma, como dice Turcotte, “parece que el estrés es el resultado de las
transacciones entre la persona y su entorno. El origen del estrés puede ser posi-
tivo (oportunidad), o negativo (obligacién) y puede tener como resultado la
ruptura de la homeostasia psicoldgica o fisioldgica. Lo que estd en juego debe
ser importante y su solucién debe traer consigo una determinada dosis de incer-
tidumbre. Ademds, el estrés desencadena y moviliza las energias del orga-
nismo. En cuanto a las caracteristicas del individuo, parece importante tener
presentes sus habilidades y sus recursos al igual que sus necesidades y valores”
(Turcotte, 1986, Pag. 54).

Centrandonos en el estrés laboral, Garrone*, sefiala cémo las caracteristicas
actuales del mercado de trabajo son un caldo de cultivo para la aparicién del
estrés, transformando lo que era una reaccion normal, instintiva y adaptativa de
los seres humanos, cuyo objetivo era hacer frente a situaciones de peligro y
garantizar la supervivencia, en uno de los grandes males del siglo XXI y uno
de los principales motivos de absentismo laboral.

Son numerosos los factores del entorno organizacional que pueden
provocar el estrés y usualmente se dividen en: riesgos fisicos (que incluyen los

y ayuda a vivir), mientras que el distrés, implica activacién negativa y desagradable (si se
prolonga durante largos periodos de tiempo, es el causante de un gran nimero de problemas y
enfermedades).

4 Psiquiatra adjunto al Departamento de Psiquiatria del Hospital General de Catalunya.
“Jornadas sobre Prevencion de Riesgos Laborales” del Colegio de Titulados Mercantiles y
Empresariales de Barcelona y de la Mutua General de Catalunya. 2006.
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bioldgicos, biomecédnicos, quimicos y radioldgicos) y riesgos psicosociales,
entendidos como los aspectos del disefio, organizacion y gestioén del trabajo, asi
como del contexto social y medioambiental, que pueden causar un dafio psico-
16gico, social o fisico. Muchos de los efectos de estos riesgos pueden atribuirse
directamente al estrés.

En una aportacion ya cldsica de Ivancevich y Matteson (1989), se recogen
los estresores mds relevantes para la actividad laboral, agrupandolos en cinco
categorias:

a) Estresores del medio ambiente fisico. Aqui se incluyen factores como
la iluminacion, el ruido, la temperatura, la vibraciéon y movimiento, el
aire contaminado y el nivel de toxicidad, las condiciones climatol6-
gicas y la disponibilidad y disposicion del espacio para el trabajo.

b) Estresores individuales. Entre ellos se encuentran, el conflicto de rol,
la ambigiiedad de rol, la sobrecarga de trabajo, la responsabilizacién
por otros y el desarrollo de carreras.

¢) Estresores grupales. Por ejemplo, la falta de cohesion del grupo, el
apoyo inadecuado del grupo, las presiones del grupo y los conflictos
intra e intergrupales.

d) Estresores organizacionales. Se incluyen en este tipo: el clima organi-
zacional, la estructura organizacional, el territorio de la organizacion,
las caracteristicas de la tarea, la tecnologia (las nuevas tecnologias), el
liderazgo y las politicas de turnos de trabajo.

e) Estresores extraorganizacionales. Como son: la familia, haber sufrido
un proceso de reubicacién, presiones econémicas y financieras y estre-
sores residenciales.

Las TICS ya aparecen como elemento potencialmente estresante, lo que
lleva a Peir6 (1993) a sefialar que, ademas de los relacionados con el empobre-
cimiento o sobre—enriquecimiento de los puestos de trabajo, o de los problemas
de salud derivados del uso continuado de los ordenadores, la implantacién de
sistemas informadticos introduce otros factores potenciales de estrés, como son:
el incremento del control y monitorizacion del desempefio, aspectos relacio-
nados con la seguridad y las contrasefias (que provocan mucha tensién en
personas que manejan datos importantes que deben proteger); la invasién de la
privacidad; la reduccion de los contactos sociales y la interaccion social (espe-
cialmente cuando el trabajador pasa toda su jornada frente al ordenador); la
falta de sistemas de apoyo para el aprendizaje y la actualizacién de los nuevos
sistemas y programas; y, por ultimo, los cambios de roles en el sistema organi-
zacional.

Por supuesto, no se trata de destacar unicamente las consecuencias nega-
tivas de las TICS., puesto que la introduccion masiva de las nuevas tecnologias
y los procesos de robotizacion y automatizacion han facilitado la desaparicién
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de puestos de trabajo peligrosos para la salud y han ayudado a mejorar nota-
blemente ciertas condiciones laborales, disminuyendo asi tanto los accidentes
como las enfermedades profesionales. Pero a la vez estas mismas TICS estdn
generando nuevos riesgos. Lopez (2000) recoge las conclusiones de un andlisis
Delphi llevado a cabo por el Grupo de Estudios sobre tendencias sociales, en
relacion al impacto de la robdtica y la automatizacién avanzada. Los expertos
participantes en dicho estudio sefialan entre los impactos negativos que conlle-
vard la robotizacion, la mayor presion psiquica sobre el trabajador y el aumento
del estrés. La disminucién de los riesgos fisicos tiene como contrapartida un
incremento de las responsabilidades de los trabajadores, una mayor intensifica-
cién del trabajo, y mayores niveles de saturacién. La menor presion fisica se
verd contrarrestada por la mayor presion psiquica.

3. ALGUNOS DATOS DE INTERES: LA REALIDAD DEL ESTRES
LABORAL

Para tener una idea mas clara de lo que supone el fenémeno del estrés,
vamos a detenernos a analizar algunas cifras que nos pueden muestran la tras-
cendencia, alcance e importancia del mismo.

Si nos centramos en las consecuencias sobre la salud, hay que considerar
que las personas que padecen estrés tienen el doble de posibilidades de sufrir
un infarto agudo de miocardio, siendo considerado como factor de riesgo
cardiovascular equiparable a la hipertensién y la obesidad. De hecho el 16% de
las enfermedades cardiovasculares masculinas y el 22% de las femeninas, estan
relacionadas con situaciones de estrés. Hay cdlculos en este sentido que estiman
que si se pudiera eliminar el estrés, se podrian evitar el 12% de los infartos’. La
magnitud de esta realidad es evidente si se tiene en cuenta que mas de la mitad
de los trabajadores sufre estrés laboral aunque s6lo uno de cada cinco lo
reconoce (UGT, 2009).

La OIT, en un estudio realizado en 2000°, acerca de los problemas de salud
mental que afectan a los trabajadores de Alemania, Estados Unidos, Finlandia,

3 Parece ser que las situaciones de tensién psicosocial pueden empeorar la arterosclerosis
coronaria y alterar el funcionamiento de la pared de los vasos sanguineos, a la vez que influye en
otros procesos que intervienen en la funcion circulatoria, como la inflamacién, la coagulacién o
el ritmo de los latidos del corazén (Brotman, Golden y Wittstein, 2007)

6“S.0.S. estrés en el trabajo: aumentan los costes del estrés en el trabajo y la incidencia de
la depresion es cada vez mayor.” Trabajo, Revista de la OIT, nim. 37, diciembre de 2000.
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Polonia y Reino Unido’ hallé datos muy significativos respecto a los niveles de
estrés experimentados por dichos trabajadores y, como consecuencia directa, de
los niveles de depresion. Se encontré que la incidencia de los problemas de
salud mental estd aumentando de tal forma que uno de cada diez trabajadores
analizados sufria depresion, estrés o cansancio, que en algunos casos conducian
al desempleo y a la hospitalizacién.

Asi, en Alemania, donde los trabajadores deben afrontar la racionalizacién
y la rdpida introduccién de la tecnologia, ademds de un desempleo creciente,
sufren de estrés, debido a un aumento de las presiones relacionadas con el
tiempo y las exigencias de mayor calidad y cantidad de produccién. Los tras-
tornos depresivos son responsables de casi el 7% de las jubilaciones prema-
turas, y la incapacidad laboral por motivos relacionados con la depresion, se
prolonga dos veces y media mds que la incapacidad provocada por otras enfer-
medades. Todo ello produce unos niveles de absentismo que ascienden a unos
5.000 millones de marcos anuales.

Por lo que respecta a Finlandia, se encontré que mds del 50% de los traba-
jadores sufre algtin tipo de sintoma relacionado con el estrés, como ansiedad,
sentimientos depresivos, dolor fisico, exclusion social y trastornos del suefio.
Los trastornos de salud mental son ya la principal causa de pensiones por inca-
pacidad.

En Estados Unidos y el Reino Unido, la introduccién de las nuevas tecno-
logias y de innovadores métodos de organizacion del trabajo, como respuesta a
la creciente demanda de productividad, ha dado lugar a un aumento de los casos
de depresion y estrés inducido por el trabajo. En concreto, en Estados Unidos,
la depresion clinica se ha convertido en una de las enfermedades mas comunes,
y afecta a un 10% de los trabajadores, suponiendo una pérdida aproximada de
200 millones de dias de trabajo anuales. Por su parte, en el Reino Unido, casi
tres de cada 10 empleados sufren anualmente problemas de salud mental,
siendo muy comun el estrés y la depresion, calculandose que uno de cada 20
britdnicos en edad de trabajar estd padeciendo una depresién importante. En
este sentido Gray (2000) calcula que las bajas laborales relacionadas con el
estrés suponen un coste anual aproximado de 4 billones de libras.

Por su parte, en Canad4 se estima que los principales factores que limitan
los niveles de productividad nacional son el estrés, el burnout y las enferme-
dades fisicas y mentales (CEO, 2005).

7 Dichos paises no fueron seleccionados por presentar incidencias excepcionalmente altas
de enfermedad mental, sino por ser representativos de las distintas maneras de concebir la orga-
nizacion del trabajo y los sistemas de proteccion, asi como por encarnar distintos tipos de legis-
laciones, de asistencia sanitaria y de formas de abordad los problemas de salud mental.
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En esta linea nos encontramos los datos proporcionados por la IV Encuesta
Europea de Condiciones de Trabajo (2007)® que muestran que una media del
35% de los trabajadores encuestados afirma que el trabajo realizado afecta a su
salud, aunque las diferencias por pafses son muy importantes. En Grecia,
Polonia, Letonia y Eslovenia, alrededor del 66% de los trabajadores se ven
afectados, mientras que en Alemania, Holanda, Irlanda y Francia la proporcién
es de un 25% de los empleados, descendiendo a un 20% en el Reino Unido.
Entre los sintomas percibidos por los trabajadores, el estrés se encuentra entre
los primeros puestos, como se puede observar en la tabla 1. Hay que sefialar que
raramente los trabajadores mencionan un solo sintoma, siendo lo habitual iden-
tificar entre dos y seis.

SINTOMA % SINTOMA %
Dolor de espalda 24,7 Ansiedad 78
Dolores musculares 228 Problemas en la vista 78
Fatiga 22,6 Problemas de audiciéon 7,2
Estrés 223 Problemas en la piel 6,6
Dolores de cabeza 155 Dolor de estémago 58
Irritabilidad 10,5 Dificultades de respiracion 4.8
Lesiones 9,7 Alergias 4,0
Problemas de suefio 8,7 Problemas de corazén 24

Tabla 1 .Porcentaje de trabajadores que mencionan distintos sintomas
(Fuente: Elaboracién propia a partir de la IV Encuesta Europea de Condiciones de
Trabajo, 2007)

En la edicién previa de este estudio, la III Encuesta Europea de Condi-
ciones de Trabajo?, realizada en 2000, ya se destacaba este problema del estrés
laboral y se sefialaba que, de media, el 29% de mujeres y el 28% de hombres
trabajadores sufrian estrés en el trabajo, lo que supone alrededor de 40 millones
de personas, siendo mds frecuente en paises como Grecia, Suecia, Finlandia,
Italia, Luxemburgo y Francia. Los grupos que mds altos niveles mostraban eran
los trabajadores con contratos indefinidos y los mds cualificados. Ver figura 2.

8 Fourth European Working Conditions Survey, 2007. Este estudio fue realizado por el Insti-
tuto Gallup Europe entre septiembre y noviembre de 2005, siendo entrevistados unos 30.000 traba-
jadores de treinta y un paises (UE25 mds Bulgaria, Croacia, Noruega, Rumania, Turquia y Suiza).

® Third European Survey on Working Conditions, realizado entre marzo y abril de 2000,
siendo entrevistados 21.703 trabajadores de los 15 paises que en ese momento componian la U.E.

TEMAS LABORALES ntim. 102/2009. Pdgs. 123-155.



Estrés tecnoldgico: medidas preventivas para potenciar la calidad de vida laboral 133

‘40’
15—
2g [
—_— -
o]
Wy o i ot
Br—pr — — — —
23 gl
o = — | - - Bt el -
18 1
2 & | || =] = - = £ =
2 gE 84 B s 8
& 3 ) E (- w B E 25
g = & 8 = IS
ig 5 =3 E‘_o' 4 'g.i- ¥ EE
53 g < E g gt i FE
= 2 <

Figura 2. Porcentaje de trabajadores que experimentan
estrés por sectores de actividad
(Fuente: III Encuesta Europea de Condiciones de Trabajo, 2000)

Algunos datos mds nos proporciona una reciente encuesta realizada por la
consultora de Recursos Humanos Kelly Services (2006)!° a trabajadores euro-
peos, en la que se analizan los niveles de estrés. Los datos muestran que los
trabajadores espafioles son de los que menos estrés declaran, ya que sélo del
20% considera que su trabajo es excesivamente estresante o demasiado estre-
sante, cifra bastante baja si la comparamos con las obtenidas por otros paises.
Ademas, en dicho estudio se analiza el nivel de estrés en relacién a la anti-
giiedad en el puesto de trabajo, destacindose que los trabajadores que llevan
mds afos en el puesto son los que soportan mayores niveles de estrés (Ver tabla
2). Si relacionamos estos datos con las nuevas tecnologias, la explicacién
podria deberse a que son, generalmente, los empleados de mayor edad los que
mds se resisten a adoptar estas TICS, y los que mds dificultades encuentran para
dominarlas.

10 Encuesta realizada a 19.000 trabajadores de toda Europa, en: CAPITAL HUMANO
(2006): “Los trabajadores espafioles entre los menos estresados de Europa”. Capital Humano, n°
195.
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PORCENTAJE DE TRABAJADORES QUE CONSIDERAN SU TRABAJO
“EXCESIVAMENTE ESTRESANTE/ DEMASIADO ESTRESANTE”
PAIS <1 aiio 1-2 aiios 3-5afios >6afios NS/NC TOTAL
Holanda 11% 16% 23% 27% 0% 16%
Espaiia 14% 21% 30% 28% 10% 19%
Reino Unido 15% 25% 34% 34% 4% 20%
Dinamarca 13% 23% 33% 30% 6% 22%
Bélgica 27% 22% 30% 30% 2% 23%
Rusia 22% 26% 24% 24% 4% 24%
Italia 19% 27% 29% 36% 8% 26%
Alemania 19% 19% 43% 43% 0% 27%
Francia 21% 26% 33% 38% 10% 28%
Noruega 30% 27% 36% 40% 10% 32%
Suecia 27% 33% 37% 41% 10% 33%
Suiza 31% 33% 40% 33% 10% 33%
EUROPA 21% 26% 33% 37% 9% 27%

Tabla 2. Nivel de estrés por antigiiedad en el puesto de trabajo
(Fuente: Elaboracién propia a partir de Kelly Services, 2006)

Para conocer més detalles de la situacion en Espaiia, resultan muy intere-
santes los datos que aporta el Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el
Trabajo, en concreto la V Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo de
2003!!, Entre ellos destacamos los recogidos en el apartado dedicado a “Dafios
ala Salud” y que aparecen reflejados en la tabla 3, que comparan los datos obte-
nidos en esta encuesta con la realizada previamente, en 1999. En ella se puede
comprobar el porcentaje de trabajadores que dicen padecer de estrés, que es
definido como la presencia de tres o mds de los siguientes sintomas: altera-
ciones del suefio, cansancio, cefalea, falta de concentracion, falta de memoria e

! Datos de la encuesta: La poblacién o universo estd compuesta por los centros de trabajo
con mds de un trabajador, correspondientes a todas las actividades econdmicas, excluidas la
agraria y la minera, y pertenecientes a todo el territorio nacional, a excepcién de Ceuta y Melilla.
La poblacion de centros de trabajo se ha obtenido del Censo de Cotizacién de Empresas de la
Tesoreria General de la Seguridad Social, actualizado a julio de 2002. La poblacién se compone
de un total de 634.875 empresas, que ocupan a 12.606.478 trabajadores. Respecto al tamafio de
la muestra, se han realizado un total de 9.290 entrevistas, de éstas, 4.054 se han dirigido a respon-
sables de empresa y 5.236 a trabajadores. Esta es, por el momento, la tdltima encuesta realizada.
Las anteriores se llevaron a cabo en los afios 1987, 1993, 1997 y 1999.
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irritabilidad. Muy relacionado con lo anterior, hemos recogido también los
datos referidos al consumo de psicofarmacos, ya que la primera solucién que se
suele dar para afrontar este tipo de problemas es recetar ansioliticos para
reducir los sintomas.

Datos Quimica Metal |OfrasInd.| Otras |Construc- | Admin/ | Comercio/ [ Servicios | Otros Total
en % Manufact | Industrias| cién Banca | Hosteleria | Sociales | Servicios

1999 | 2003 | 1999 {2003 | 19992003 [ 1999 | 2003 (1999 2003 | 1999 | 2003 | 1999] 2003 {1999 |2003 [ 1999|2003 [ 1999|2003

Presentan tres
0 mds sintomas
compatibles
con estrés 37 153156 (363415244139 |15 12 (76|65 44]61[72(65]33([78]50]57

Consumen
frecuentem.
psicofdrmacos 22 121106 (21 1941133129 | 1404 [43 ] 52[29]35(50([64]44/([47]32]4]1

Tabla 3. Porcentaje de trabajadores espaiioles que experimentan estrés en el trabajo y
consumo de psicofarmacos
(Fuente: Elaboracion propia a partir de la V Encuesta Nacional de Condiciones de
Trabajo 2003, INSHT)

Los datos recogidos en la tabla anterior pueden resultar chocantes, ya que
difieren notablemente de los porcentajes de estrés detectados en las encuestas
europeas previamente mencionadas. La explicacion se debe a la diferente meto-
dologia empleada. En las encuestas nacionales no se pregunté a los trabajadores
“¢ Tiene usted estrés?”, como se hizo en la U.E., sino que la encuesta realizada
por el Ministerio de Trabajo elaboré un listado con los seis sintomas ligados al
estrés y consideré como casos a tener en cuenta aquellos en los que el traba-
jador sefial6 al menos tres de ellos. Si no fuera por esta diferencia de método,
los resultados nos situarian en esa media europea del 28%.

Si analizamos la incidencia del estrés en las diferentes ramas de actividad,
nos encontramos los datos que aparecen recogidos en la tabla 4. Son estadisti-
camente significativos los que aparecen sombreados en gris, que nos indican lo
siguiente:

* Las alteraciones del suefio fueron mds frecuentes en los sectores de

actividad Quimica, Administracién/Banca y Servicios Sociales.

* La sensacién de cansancio fue més frecuente en Otros Servicios.

* La cefalea alcanza casi el 20% en Administracién/Banca.

* Los mareos y la falta de concentracién también presentan frecuencias

destacadas en Administracién/Banca.
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e Las alteraciones de memoria fueron mas frecuentes en Administra-

cion/Banca y Otros Servicios.
e Lairritabilidad destaca en Servicios Sociales y Otros Servicios.
e Las alteraciones digestivas alcanzaron el 9 % en Otros Servicios.
e Los problemas en ojos (lagrimeo, vision borrosa, etc.) se presentan en

un 18,3 % en Administracion/Banca.
* El bajo estado de animo afect6 al 10,6 % de los trabajadores de Otros

Servicios.

* Finalmente, es destacable la baja frecuencia de morbilidad percibida
que presenta la rama de Construccién en todos los items considerados.

Datos en % Quimica | Metal 0.Ind. Otras | Construc. | Admén/ |Comercio/ Serv. | Otros | Total

Manuf. | indus- Banca | Hostel. | Sociales | Servi-

trias cios

Le cuesta dormir o duerme mal 16,0 12,5 139 122 6.7 16,0 155 164 | 156 | 145
Tiene sensacién continua de cansancio 95 104 115 11,7 79 139 10,5 139 | 149 [ 123
Sufre dolores de cabeza 11,7 80 115 102 34 19,6 136 16,1 153 | 141
Sufre mareos 32 2,1 25 24 08 59 19 55 30 | 36
Le cuesta concentrarse, mantener la atencion 32 18 19 1,5 0,6 64 15 52 5.1 38
Le cuesta acordarse de las cosas u olvida las
cosas con facilidad 53 54 44 68 27 89 43 80 9.1 6,7
Se nota tenso, irritable 84 74 63 63 40 89 83 11,7 104 | 84
Sufre alteraciones del apetito o digestivas
(nduseas, acidez, digestiones pesadas...) 53 5.1 57 49 38 76 47 68 9.1 64
Tiene problemas en los ojos (lagrimeo,
visién borrosa...) 63 T4 54 78 2,7 183 72 130 [ 128 | 112
Bajo estado de dnimo 53 45 55 29 12 74 64 85 106 | 66

Tabla 4. Porcentaje de trabajadores espaiioles que experimentan
estrés en el trabajo, por sectores de actividad.
(Fuente: Elaboracion propia a partir de la V Encuesta Nacional de

Condiciones de Trabajo 2003, INSHT)

Para conocer mas detalles, se llevé a cabo un andlisis del nivel de estrés en
relacién con algunos factores potencialmente estresantes, tanto relativos a ciertas
condiciones de trabajo como referidos a factores de la esfera extralaboral. Las
variables analizadas fueron: nivel de atencion, ritmo, repetitividad, turnos, sector
de actividad, edad, sexo, presencia de hijos menores conviviendo con el trabajador
y tiempo que tarda el trabajador en llegar desde casa al trabajo. En la tabla 5 se
presenta la frecuencia de trabajadores con sintomas de estrés (tres o mds), segtin
la ausencia o presencia de estos factores. Como se muestra en dicha tabla, se
observa una mayor proporcién de trabajadores con sintomas de estrés en:
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e Trabajadores del sector Servicios (6,6%) en comparacion con Industria
(4,5%) y Construccién (1,2%).

* Trabajadores expuestos a un nivel de atencién alto durante mds de la
mitad de la jornada (6,7%) frente a los no expuestos a estos niveles de
atencion (3,6%).

* Trabajadores expuestos a un ritmo elevado durante méds de la mitad de
la jornada, que duplican la frecuencia de estrés (8,3%) en comparacién
con los no expuestos a estos niveles de ritmo (3,9%).

e Trabajadores expuestos a tareas muy repetitivas durante mas de la
mitad de la jornada (7,5%).

e Trabajos con horario a turnos (7,3%).

e Trabajadores con una edad entre 25 y 50 afios (6,1%); en los mas
jovenes esta frecuencia es casi tres veces menor (2,3%).

e Mujeres (7,4%) frente a hombres (4,6%).

e Trabajadores con hijos menores de 18 afios a su cargo; la frecuencia de
estrés en estos trabajadores es discretamente superior (6,2%) que en
aquellos que no presentan esta situacién (5,2%).

* Trabajadores que tardan mas de una hora en llegar al trabajo (8,7%).

Categorias % trabajadores
con sintomas compatibles
con estrés
Sector de actividad Industria 4.5
Servicios 6,6
Construccion 12
Nivel de atencion alto mas de 1/2 jornada No 3,6
Si 6,7
Ritmo elevado mas de 1/2 jornada No 39
Si
Tareas muy repetitivas mas de 1/2 jornada No 48
Si 7.5
Trabajo a turnos No 54
Si 73
Grupo de edad Hasta 25 afios 23
25-50 afios 6,1
Mas de 50 afios 4.8
Sexo Hombre 4,6
Mujer 74
Hijos menores de 18 afios conviviendo
con el trabajador Ninguno 52
Uno y mas 6,2
Tiempo que tarda desde casa al trabajo Hasta 30 min. 52
1/2 — Thora 6,6
Mais de 1 hora 8,7

Tabla 5. Presencia de sintomas compatibles con estrés asociado a diferentes variable
(Fuente: V Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo 2003, INSHT)
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Los datos recogidos en V Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo
2003, indican que el 15,7% de los trabajadores que acudieron a consultas
médicas lo hicieron por dafios derivados del trabajo, lo que supone un aumento
respecto al dato de 1999 (13%). Este aumento queda reflejado en la tabla 6, que
recoge los datos referidos al estrés, con unas preocupantes cifras que llegan
incluso a duplicar los de la edicién anterior:

% sobre trabajadores
Datos en % que demandan atencién médica % sobre total
atribuible al trabajo trabajadores
1999 2003 1999 2003
(n=482) (n=821) (N=3702) (N=5236)

Estrés 8.9 14,7 12 23
Dolor de cabeza (cefalea) 7,0 14,0 09 22
Alteraciones del suefio 477 8,1 0,6 1,3
Depresion 39 6,7 0,5 1,0
Cansancio crénico 3,6 4,5 0,5 0,7

Tabla 6. Porcentaje de trabajadores que han acudido al médico por problemas de
salud atribuibles al trabajo. Comparacién entre 1999-2003. (Fuente: Elaboracion propia
a partir de la V Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo 2003, INSHT)

Por dltimo, recogemos los datos mds recientes sobre el estrés laboral, reco-
gidos en la Encuesta de Condiciones de Trabajo 2005'2, realizada en el periodo
2004-2005 por el Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo
(INSHT). En él se obtuvieron los siguientes datos:

—  El nivel medio de estrés laboral de los ocupados entrevistados es de
4,50 puntos en una escala de 0 a 10 puntos, (Tabla 2.5), siendo un 28,6

12 Este estudio aplica basicamente la misma metodologia que la quinta y tltima edicién de
la Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo (2003), con la diferencia de que las entrevistas
a los trabajadores se realizaron en sus domicilios, en lugar de en su centro de trabajo. La pobla-
cién o universo estd compuesto por los trabajadores ocupados de todas las actividades econd-
micas, excluidas la agraria y la minera, que desarrollan su trabajo en centros cuya plantilla es de
dos o mds trabajadores, pertenecientes a todo el territorio nacional, a excepciéon de Ceuta y
Melilla. La poblacién se compone de un total de 11.931.174 trabajadores, mientras que la muestra
es de 2.115 trabajadores.
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por ciento de ellos quienes siempre o frecuentemente trabajan en
condiciones estresantes, frente al 38,9 por ciento de ocupados que casi
nunca o nunca perciben estrés en su trabajo (Tabla 2.6).

—  Por sexo, los varones (4,57 puntos de nivel medio y 29,3 por ciento de
percepcion de estrés siempre o frecuentemente) se manifiestan mas
estresados que las mujeres (4,40 puntos y 27,5 por ciento, respectiva-
mente), posiblemente debido a que estas dltimas siguen realizando una
doble jornada laboral: en casa y en el trabajo.

— Los ocupados con edad comprendida entre 45 y 54 afios (4,79 puntos
de nivel medio), los ocupados con estudios universitarios (5,10 puntos
de nivel medio), los asalariados del sector piblico (4,91 puntos) y los
técnicos y profesionales cientificos e intelectuales (5,24 puntos) son
quienes consideran su actividad mds estresante. Por el contrario, los
ocupados de 19 afios y menores (3,76 puntos de nivel medio), los
ocupados con estudios inferiores a los primarios (3,96 puntos de nivel
medio), quienes trabajan sin salario en el negocio familiar (1,68 puntos
de nivel medio) y los trabajadores cualificados en agricultura y pesca
(3,08 puntos), son los ocupados que declaran menores niveles de estrés
laboral.

— Por seccién de actividad, los mayores niveles medios de estrés y
donde los ocupados mas perciben siempre o frecuentemente esta
situacion se producen en la intermediacién financiera (6,02 puntos de
nivel medio y 49,5 por ciento, respectivamente) y en las industrias
extractivas (5,56 puntos de nivel medio y 44,1 por ciento, respecti-
vamente), frente al personal doméstico ocupado en los hogares (3,10
puntos de nivel medio), a los ocupados en la produccién y distribu-
cion de electricidad, gas y agua (3,24 puntos de nivel medio) y a los
ocupados en la agricultura, ganaderia, caza y silvicultura (3,27
puntos de nivel medio) que son los colectivos de ocupados con
menores tasas de estrés laboral.

— Analizando el estrés por comunidades auténomas, Asturias es la
comunidad donde los ocupados se manifiestan mds estresados (5,15
puntos de nivel medio), seguidos por los de Galicia (5,12 puntos de
nivel medio), y siendo los trabajadores de Murcia (3,74 puntos de nivel
medio) y los de Extremadura (3,85 puntos de nivel medio) quienes
consideran sus actividades laborales menos estresantes.

—  Por ultimo, son los ocupados en empresas de 250 o mds trabajadores y
en municipios de méds de un millén de habitantes quienes soportan
mayor estrés laboral (con el 40,5 por ciento y el 32,8 por ciento,
respectivamente, de percepcion de su trabajo como estresante siempre
o frecuentemente).
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En la figura 3 se observa que, si bien en el afio 2004 no han variado mucho
los datos con respecto al afio 2003, en el 2004 se ha producido un leve incre-
mento del porcentaje de ocupados que consideran su trabajo estresante siempre
(11,0 por ciento) o frecuentemente (17,6 por ciento) en relacion a los mismos
datos del afio 2003 (10,6 por ciento y 17,0 por ciento, respectivamente).

Siempre

Frecuentemente

Agunas voces

Casi nunca

02003 @2004

Nunca

NsiNc

Figura 3. Ocupados, segiin la frecuencia de percepcion de su
trabajo como estresante. Comparacién entre 2003-2004.
(Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Condiciones de Trabajo, 2005)

4. TECNOESTRES

Como ya sefialamos anteriormente el tecnoestrés, término acufiado por el
psicologo Brod (1984) en su obra “Tecnoestrés: el costo humano de la revolucion
de los ordenadores”, hace referencia a una nueva enfermedad causada por la inca-
pacidad para enfrentarnos a las nuevas tecnologias de un modo psicolégicamente
saludable, siendo el producto de la combinacién de ansiedad, sobrecarga de infor-
macion, conflicto de roles y factores organizacionales. Los primeros profesionales
a los que se les reconoci6 estos sintomas fueron los bibliotecarios americanos, que
entre lo afios 70 y 80 se encontraron con que la introduccién de sistemas informa-
tizados de catalogacion les imponian nuevos desafios técnicos en su campo,
nuevas demandas de sus usuarios, y la perspectiva (que luego se demostré infun-
dada) de perder su empleo por la competencia que le hacian las mdquinas. Desde
entonces ha ido afectando a muchos otros grupos, entre otros oficinistas y adoles-
centes, ejecutivos y usuarios domésticos. De hecho, todos estamos afectados por
ciertos niveles de tecnoestrés, ya que la tecnologia forma parte de nuestra vida y,
cuando algo falla (el teléfono no funciona, no podemos conectarnos a la red...) la
frustracion y la angustia hacen acto de presencia. Por tanto, como afirma Zielinski
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(2004), 1o primero que hay que comprender del tecnoestrés es que nunca puede ser
completamente eliminado, pero se puede minimizar su impacto si conocemos las
causas y como afrontarlo.

Weil y Rosen (1997) definen el tecnoestrés como la reaccidon que experi-
mentamos frente a la tecnologia y como estamos cambiando debido a su
influencia. Por su parte Brillhart (2004) identifica el tecnoestrés con el esfuerzo
mental que supone “enfrentarse al cambio, errores, multitud de tareas y sobre
abundancia de tecnologia y datos, que lleva a los empleados a trabajar mas
duramente y les reduce el tiempo libre cuando estdn fuera del trabajo. Como
consecuencia, el cuerpo y la mente sufren reacciones negativas relacionadas
con esta sobre—estimulacién e incapacidad de desconectar. Se trata de un tipo
especifico de estrés que viene como consecuencia de la dependencia que expe-
rimentamos de las nuevas tecnologias, el panico que se siente cuando éstas
fallan, un estado constante de sobre—estimulacion y la necesidad de estar
siempre “conectados”. El primer sintoma que indica la presencia de este tipo de
estrés, tanto en personas que se muestran ambivalentes, reacias o temerosas, es
la ansiedad, que se traduce en irritabilidad, dolor de cabeza, pesadillas, resis-
tencia a aprender a manejarlas e incluso rechazo total a las mismas.

Brillhart (2004) distingue cuatro formas de tecnoestrés:

a) “Sindrome de fatiga informativa” (Data smog). Se refiere a la sobrecarga
de informacién que experimentamos al usar Internet. Esta llega incluso a
perjudicar nuestro rendimiento, al obligarnos a analizar y dar forma a
demasiada informacién, afiadiendo consecuentemente estrés a nuestra vida.
Un estudio realizado por el “Institute for the Future” a mil empleados de la
compaiifa Fortune, encontré que éstos mandaban y recibian al dia una
media de 178 mensajes, a través del teléfono, fax, e-mail, mensajes de voz
y del buscapersonas. El 84% decia que dichos mensajes les interrumpian el
trabajo al menos tres veces cada hora.

b) “Locura Multitarea” (Multitasking Madness). Mientras que los ordena-
dores pueden ejecutar numerosas tareas a la vez, la mente humana no esta
preparada para seguir ese ritmo. Por ello, cuantas mds tareas se quieren
realizar a la vez, menos eficiente se logra ser en cada una de ellas, Por otra
parte, propician el incremento del estrés, disminuye la percepcion de
control y causa problemas fisicos como dolor de cabeza y de estémago.
Estudios realizados en este sentido confirman que los trabajadores que, por
ejemplo, estdn a la vez usando un procesador de textos, atendiendo al telé-
fono y charlando con los compaiieros o jefes, estdn continuamente inte-
rrumpiendo su tarea, siendo incapaces de concentrarse diez minutos
seguidos, lo que implica un coste a las empresas de entre un 20 y un 40%
de pérdida de eficiencia.
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¢) “Problemas informaticos” (Computer hassles). Es uno de los principales
causantes del tecnoestrés y afecta practicamente a casi todos los usuarios
de las TICS. Los principales problemas suelen venir causados por la
lentitud y averias del sistema, por la cantidad de mensajes electrénicos
recibidos, incluidos spam, todo tipo de informaciones fraudulentas y anun-
cios (pop—ups), virus y pérdida de ficheros.

d) “Sindrome de estar quemado” (Burnout). Es la forma mds importante de
tecnoestrés y se produce como consecuencia de un proceso acumulativo
que conduce a un agotamiento emocional. Moorehead y Griffin (2004,
p.221), lo definen como “un sentimiento de agotamiento general que desa-
rrollan aquellas personas que experimentan a la vez demasiada presion y
demasiadas pocos motivos de satisfaccion”. Las consecuencias del burnout
son numerosas y muy perjudiciales, como: cansancio emocional, desgaste,
agotamiento, fatiga, irritabilidad, actitudes negativas y respuestas frias e
impersonales hacia los demds y falta de realizacién personal, con
respuestas negativas hacia uno mismo y el trabajo. Un dato especialmente
preocupante, segin Brilliant es que este fendmeno es una importante
amenaza para las organizaciones ya que, desgraciadamente se suele dar en
aquellos trabajadores que suelen ser valiosos para la empresa y que se
caracterizan por su dedicacidn, lealtad, esfuerzo y excelente trabajo.

Por su parte Rosen, Sears y Weil (1987), distinguen tres niveles de tecno-

estrés, que definen a tres tipos de usuarios:

a) Ansiedad tecnofdbica: que se traduce en reacciones de ansiedad al
emplear la tecnologia y produce sudor en las manos, palpitaciones, dolor
de cabeza.

b) Tecnofobia cognitiva: aparentemente los que la padecen parecen tran-
quilos y relajados, pero internamente se torturan con ideas como “Todo el
mundo es capaz de hacer esto menos yo...” o “Voy a tocar la tecla equi-
vocada y me voy a cargar el ordenador”.

¢) Usuarios incémodos: emplean la tecnologia y s6lo muestran leves reac-
ciones de ansiedad y pensamientos negativos.

La existencia fisica del tecnoestrés ha sido analizada y medida en dife-
rentes investigaciones. Muy interesante es, en este sentido, la aportacion de
Sami y Pangannaiah (2006) que realizan un repaso de dichas investigaciones,
de las que se extraen una serie de importantes conclusiones. Por un lado, se
conoce que las personas que trabajan largos periodos de tiempo frente al orde-
nador muestran altos niveles de adrenalina y noradrenalina, catecolaminas
secretadas por la glandula suprarrenal en situaciones de hipo—estimulacién e
hiper—estimulacion (estrés). Otros efectos del incremento del nivel de catecola-
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minas, son el aumento del ritmo cardiaco y la presion sanguinea, sintomas
frecuentes en personas que trabajan frente a un ordenador. También se ha
comprobado que esa misma situacion aumenta la conductividad de la piel, lo
que indica un incremento de las reacciones del nervio simpatico, asi como un
aumento de tension en los musculos de la mandibula, claro indicio de estrés que
provoca que ésta se encuentre tensa y apretada.

5. SITUACION TECNOLOGICA DE LAS EMPRESAS ESPANOLAS

Ya hemos comentado como el tecnoestrés se produce como consecuencia
de la introduccién de las TICS; es un efecto del proceso continuo de renovacién
tecnolégica que llevan a cabo las empresas en la actualidad, innovaciones
tecnoldgicas que tienen una repercusion directa en las condiciones de trabajo,
usualmente para mejorarlas, aunque como hemos visto en muchas ocasiones
acaban generando nuevos riesgos o aumentando los existentes.

Los beneficios econdmicos que produce la introduccién de las TICS son
indiscutibles, por lo que su uso y empleo va en claro y contundente aumento.
Segtn los datos proporcionados por Telefonica (2005, p. 531-532), las cifras
demuestran que las TICS contribuyen notablemente al incremento de la produc-
tividad, y en mayor medida que otros factores. Asi, el 22% de las inversiones
que se realizaron en Europa en el periodo 1995-2001 estuvieron relacionadas
con las TIC, y éstas contribuyeron en un 58% al incremento de la productividad
en el periodo 1996-2002 (ver figura 4).
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Figura 4. Aportacién de las TIC a la productividad (Europa, 1995-2002)
(Fuente: Telefénica, 2005)
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Para conocer en qué situacién de renovacion tecnoldgica se encuentran las
empresas espafiolas, hemos consultado los datos proporcionados por la V
Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo (2003). En ella se recoge que los
empresarios espafioles realizan considerables inversiones para adaptar sus
recursos productivos al entorno cada vez mas competitivo en el que se mueven.
Asi, un 71% realizaron inversiones considerables entre los afios 2001-2003, en
equipos informdticos de oficina, y un 52% en la adquisicion de maquinaria o
equipos de trabajo, destacando sobre todo en la Industria, respecto a los Servi-
cios, y mas en las empresas de mayor tamafio (Ver tabla 7).

DATOS EN % MAQUINARIA O EQUIPOS INFORMATICOS
EQUIPOS DE TRABAJO DE OFICINA

Si, inversiones importantes 520 71,7

No, apenas ninguna 138 10,8

No, ninguna 27,6 139

NS/NC 6,6 3,6

TOTAL 100 100

Tabla 7. Inversiones en adquisicion/renovacién de maquinaria
y equipos en los afios 2001-2003
(Fuente: V Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo (2003).
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. INSHT)

Es también interesante conocer qué es lo que mueve a las empresas a
realizar tales inversiones, destacando claramente el interés por mejorar la
calidad y la productividad (Ver tabla 8). Ambas razones juntas suponen el 38%
de las respuestas recogidas entre los empresarios encuestados, dato que
contrasta radicalmente con el peso casi marginal otorgado a la seguridad y la
salud, teniendo en cuenta ademds que la pregunta se formulaba ligdndola al
cumplimiento de las exigencias legales. (Ver tabla 9).
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DATOS EN % PRIMER SEGUNDO
MOTIVO MOTIVO
Mejorar la calidad del producto o servicio 449 323
Aumentar la productividad 31,6 204
Cumplir la legislaciéon de seguridad y salud de
los trabajadores 8,0 93
Lanzamiento de nuevos productos o servicios 38 139
Cumplimiento de la legislacion de medio ambiente 29 2,7
Otras razones 54 3,6
NC 35 179
TOTAL 100 100

Tabla 8. Motivos para la inversiéon en maquinaria y equipos en los afios 2001-2003
(Fuente: V Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo (2003).
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. INSHT)

(CUALES HAN SIDO LOS DOS PRINCIPALES MOTIVOS PARA LAS INVER-
SIONES REALIZADAS EN LA ADQUISICION O RENOVACION DE MAQUINARIA
Y EQUIPOS EN LOS ANOS 2001-2003?

COMBINACIONES MAS FRECUENTES %

Productividad y calidad 222
Calidad y productividad 16,0
Calidad y nuevos productos 104
Seguridad y salud y calidad 44

Tabla 9. Combinaciones de motivos para la inversién en maquinaria
y equipos en los afios 2001-2003
(Fuente: V Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo (2003). Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales. INSHT)

En cualquier caso, es necesario destacar la notable actividad preventiva,
por motivos de seguridad y salud, dirigida a modificar las maquinas e instala-
ciones, que ha afectado a un 64,1% de las empresas de construccidn, el 40% de
la empresas industriales y al 26,1% de las de Servicios. (Ver figura 5).
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Figura 5. % de Empresas que han modificado, por razones de seguridad,
sus maquinas en los afios 2001-2003, segtin sector de actividad
(Fuente: V Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo (2003).
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. INSHT)

Para terminar esta reflexion, es interesante conocer los siguientes datos.
Segtin afirmaron los trabajadores encuestados en la V Encuesta Nacional de
Condiciones de Trabajo (2003), se ha estudiado la seguridad de las miquinas
en un 15,1% del total de puestos de trabajo y, como consecuencia de ello, se
han tomado medidas que afectan a un 8,7% de ellos, que en un 63,3% han
implicado modificaciones de las mdquinas. Por otra parte, las empresas inver-
soras renovaron un 40,6% del total de sus maquinas, aunque un 30,7% de las
que han entrado por primera vez en su empresa eran de segunda mano. El
cumplimiento de los requisitos legales de seguridad de las médquinas nuevas es
el mas alto de los encontrados en las sucesivas encuestas realizadas, alcanzando
un 80,9%"3, siendo sélo un 2,6% de los empresarios encuestados desconoce-
dores de si dichas maquinas cumplian o no los requisitos legales!*.

Terminamos este apartado con la tabla 10 que nos muestra datos compara-
tivos de la situacion tecnoldgica, respecto a algunas herramientas informaticas,
en la que se encontraban las empresas andaluzas en 2005, frente al resto de
empresas espafiolas y europeas. Como se puede observar en la tabla, los datos
indican que atin queda camino por recorrer, aunque el desfase no es extrema-
damente llamativo, de hecho el nimero de empresas informatizadas casi
alcanza el 100%.

13 En 1997, rondaba el 30%, y en el afio 1999, se situaba alrededor del 40%.
14 Frente al 4,8% en 1999 y al 8.4% en 1997.
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2005 EMPRESAS EMPRESAS EMPRESAS
ANDALUZAS ESPANOLAS EUROPEAS

DISPONEN DE ORDENADORES 95,99 97 95
INTERNET 85,5 87 90,6
MAIL 7943 84 90,6
PAGINA WEB CORPORATIVA 44,29 48,26 60
RED INTERNA LAN 56,13 69 73
INTRANET 27,27 33 48
COMERCIO ELECTRONICO n.d. 26 27

Tabla 10. Comparacién entre las empresas andaluzas, espaiiolas y europeas en 2005 (%)
(Fuente: Elaboracién propia a partir de INE y TELEFONICA)

Los datos anteriores ponen de manifiesto como el proceso de renovacion
tecnoldgica es algo usual en las empresas hoy dia, lo que supone que los traba-
jadores se ven continuamente expuestos a un ‘“reciclaje” tecnoldgico, a un
cambio constante con la consecuente necesidad de adaptacion y aprendizaje de
nuevos sistemas de trabajo. Esta presion se convierte en uno de los elementos
que llevan a los trabajadores a mostrar cada vez mayores niveles de estrés
laboral. Prueba de esta realidad la tenemos en que, por primera vez, en el
Acuerdo Interconfederal sobre Negociacion Colectiva de 2005 se asumid el
Acuerdo Marco Europeo sobre el Estrés Ligado al Trabajo, suscrito por el
UNICE, EUAPME, CEEP y la Confederacion Europea de Sindicatos. Las
partes negociadoras lo incorporaron como anexo para darlo a conocer, al consi-
derar que se trata de “un instrumento especialmente ttil, ya que proporciona
pautas de referencia y criterios de actuacién que pueden resultar de utilidad
tanto para crear una sensibilizacién y mayor comprension de esta materia como
para prevenir, eliminar o reducir el problema del estrés laboral”.

6. MEDIDAS PREVENTIVAS PARA POTENCIAR LA CALIDAD
DE VIDA LABORAL

Como se puede concluir de todo lo analizado en los apartados previos, es
un hecho claro que la introduccién de las TICS por si solas no son garantia de
bienestar y calidad de vida laboral, por lo que se convierte en imprescindible el
acompafiarla de una serie de actuaciones relacionadas con variables, tanto orga-
nizacionales como humanas, que serdn las que, de forma conjunta, consigan
mejorar la efectividad organizacional y la satisfaccion laboral. Es, por tanto,
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imprescindible tomar todas las medidas posibles para minimizar sus efectos
negativos. Segin Powell y Dent—Micallef (1997), las variables que potencial-
mente pueden ayudar a favorecer el éxito en la implantacién de las TICS son
las siguientes:

Variables relacionadas con los recursos humanos:

Organizaciones abiertas, en las que exista una cultura de confianza y
relaciones cercanas e informales, con la minima burocracia y formali-
zacion posible.

Comunicacion fluida, tanto oral como escrita, en la que se permita el
acceso a la informacidn y se eliminen barreras jerarquicas y figuras de
autoridad que controlen y dificulten la transparencia informativa.
Consenso organizacional y minimo conflicto en los objetivos perse-
guidos, en la toma decisiones y en las actuaciones a llevar a cabo.
Apoyo claro, decidido y visible de la alta direccién a la implantacién
de las nuevas tecnologias. Tener lideres “visionarios” en este campo,
que sepan prever el futuro y anticiparse a €l es, en muchas ocasiones,
lo que marca la diferencia entre el éxito y el fracaso.

Flexibilidad organizacional, capacidad de afrontar los cambios, saber
asumir riesgos y minimizar el miedo a los fracasos, estar abiertos a las
oportunidades que pueden proporcionar las TICS.

Integracion de las TICS en la estrategia empresarial. No se trata de que
éstas se adapten a la estrategia general, sino que deben ser parte esen-
cial de la misma.

Variables organizacionales:

Relaciones con los proveedores, caracterizadas por la transparencia y
la confianza mutua.

Adecuada formacidon del personal en el 4mbito de las TICS. Esto debe
constituir una de las prioridades organizacionales.

Redisefio de los procesos organizacionales tradicionales para adap-
tarlos a las nuevas caracteristicas. No se trata de incorporar las TICS a
los sistemas antiguos, sino de llevar a cabo un completo proceso de
renovacion de las estructuras, métodos de trabajo, etc.

Potenciar los equipos de trabajo, incrementando el uso de grupos inter-
departamentales para la resolucion de problemas.

Desarrollar las précticas de benchmarking'®, investigando y obser-
vando los aciertos y puntos fuertes de otras empresas competidoras.

15" Benchmarking: técnica de gestiéon empresarial que pretende descubrir y definir los
aspectos que hacen que una empresa sea mds rentable que otra, para después adaptar el conoci-
miento adquirido a las caracteristicas de la propia compaiiia.
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* Adecuada planificacién, tener bien identificadas las necesidades y
prioridades en el dmbito de las TICS, para elaborar un adecuado plan
de desarrollo e implementacion.

En cualquier caso, y a pesar de que tengan en cuenta todas las variables
previamente mencionadas, es indudable que su introduccién va a generar la
aparicién de nuevos riesgos, por lo que se hace necesario realizar una pequefia
reflexion acerca de los posibles métodos de prevencion de los mismos. Como
hemos visto, el coste humano provocado por el tecnoestrés es muy elevado, sin
olvidar el coste econdmico para las empresas, consecuencia del absentismo,
rotacion, bajas laborales, reduccién de productividad, etc. Espasandin y Ganaza
(2003) sefialan que, segtin cémo afecte el cambio tecnoldgico a la empresa, se
estard ante una amenaza o una oportunidad y esto estard en funcién de la actitud
que tome la empresa y el acierto con que se introduzcan los cambios en la
misma. Es decir, el éxito no va ligado a implantar lo dltimo y mds novedoso de
las TICS, sino que es fruto de aplicar las soluciones mds apropiadas, de forma
que mejoren la eficiencia en cada uno de los procesos que se realizan en la
empresa.

Afrontar el problema pasa por una concienciacion desde los departamentos
de recursos humanos en las empresas, que deberdn llevar a cabo una politica
orientada a la prevencién mediante la simplificaciéon y la eliminacién de
barreras; mientras mas facilmente puedan los empleados interactuar con la
tecnologia, menos tecnoestrés se producird. Parece demostrado que algunas de
las practicas que ayudan a reducir el imparto de esta enfermedad pasan por
dotar a los empleados de una mayor autonomia y libertad en la toma de deci-
siones, facilitar software que sea de facil uso, proporcionar apoyo y contar con
alguin servicio de atencién al empleado. Aunque de momento s6lo las grandes
empresas empiezan a tener conciencia de este hecho. Por ejemplo, en EEUU el
20% de los trabajadores ya participan en programas de la empresa para
controlar el estrés (Brotman, Golden y Wittstein, 2007).

Brillhart (2004) sefiala que cualquier modelo de actuacién que tenga como
objetivo luchar contra el estrés y el tecnoestrés deberd ser promovido y apoyado
firmemente desde la alta direccién y debera tener en cuenta una serie de condi-
ciones, como: fomentar la cooperacién, proporcionar oportunidades para prac-
ticar, simplificar la tecnologia, reducir el umbral de ansiedad y establecer prio-
ridades.

Weill (1997) destaca el hecho de que para la mayoria de los empleados las
TICS suponen una amenaza, por lo que sus jefes deberdn intentar ahuyentar
esos miedos, por una parte, compartiendo esos miedos, y por otra, mostrando-
selas como una oportunidad de aumentar sus habilidades y su valor para la
empresa. Por ello es importante que se les conceda el tiempo necesario para
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aprender y formarse. Mucho culpa del miedo a las TICS la tienen los primeros
fracasos que se experimentaron al comenzar a usarlas, por lo que se debe
disponer del suficiente apoyo para reducir al maximo las disfuncionalidades.

Por su parte Bohlin (1999) hace hincapié en la importancia de dar la
adecuada formacién a los usuarios y sugiere una serie de cuestiones a la hora
de formar en el 4mbito de las TICS:

* Promover el interés hacia los ordenadores. El entusiasmo es conta-
gioso y un instructor entusiasta puede ayudar a generar sentimientos
positivos y hacer el aprendizaje més agradable.

e Aportar informacién que capte el interés y la atencién, incluyendo en
las explicaciones anécdotas e historias acerca de la informadtica, que
hagan m4s atrayente la formacion.

e Mostrar la importancia de lo que se estd explicando, lo que redundara
muy positivamente en la motivacion de los que estdn siendo formados.

e Despertar la curiosidad a través de preguntas estimulantes que
consigan interesar a los sujetos.

e Destacar lo ttil que serd lo aprendido ensefidndoles a aplicarlo en su
trabajo.

e Asegurarse de que la dificultad de los contenidos es vista como un
desafio, pero sin llegar traducirse en estrés.

e Impartir conocimientos que puedan ser practicados a continuacion.
Esto aumenta la posibilidad de éxito, reduce el miedo al error y dismi-
nuye la ansiedad.

e Ir graduando el riesgo, de tal forma que al principio de la formacién
vayan ganando confianza, ddndoles mds adelante la posibilidad de
enfrentarse a situaciones mds arriesgadas donde tenga oportunidad de
poner a prueba sus conocimientos.

Es especialmente interesante la aportaciéon de Salanova, Cifre y Martin
(1999) que sefialan que, las estrategias para amortiguar los efectos no deseados
de las nuevas tecnologias sobre la salud psicosocial, estan relacionadas con la
prevencién o en su caso intervencion, en la optimizacién de las variables que
modulan los efectos de las nuevas tecnologias sobre la salud mental.

Las autores clasifican las principales estrategias de prevencién en distintos
niveles: segtin el objetivo o finalidad de la prevencién y segin el objeto de la
prevencion. El objetivo hace referencia a si la prevencién es primaria (control
de potenciales estresores), secundaria (apreciacion subjetiva de las personas) o
terciaria (estrategias de afrontamiento). El punto preferido de accién seria la
prevencion, evitando asi los riesgos para la salud laboral, y eliminando los
potenciales estresores en el trabajo. No obstante, si las consecuencias negativas
han ocurrido, se puede recurrir a la intervencion.
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En la prevencién de riesgos ocasionados por las TICS, se puede actuar
sobre el control de los potenciales estresores de la situacién, o en la apreciacion
subjetiva de las personas de la situacion. Hacen referencia ambos a una preven-
cion primaria (reducir la incidencia de un problema en personas normales pero
en situacién de riesgo, como por ejemplo los potenciales usuarios de TICS) y
secundaria (reducir la duracién de un problema mediante una intervencion
rdpida, es la intervencion tras los primeros “signos de alarma”). En cuanto al
objeto de la prevencién, desde una aproximacion socio—técnica, se puede hablar
de prevencién en el sistema social (a nivel individual, o grupal—organizacional)
o en el sistema técnico (la nueva tecnologia a implantar) (ver tabla 11).

OBJETIVO DE LA PREVENCION

CONTROL DE ESTRESORES CAMBIO EN LA
PERCEPCION SUBJETIVA
NIVEL “Programas de formacion” “Técnicas de cambio
INDIVIDUAL | y entrenamiento para el cambio | perceptivo”
OBJETO SISTEMA “Evalucacion de necesidades “Programas de participacién
DE SOCIAL de los usuarios
ACTUACION NIVEL
GRUPAL “Re/diseiio del puesto” “Comités de seguridad y salud”
/ORG.
“Técnicas de informacién “Team building & team
y comunicacion development”
SISTEMA | NUEVA “Disefio del sistema
TECNICO | TECNOLOGIA | tecnolégico

Tabla 11. Acciones preventivas del tecnoestrés
(Fuente: Salanova, Cifre y Martin, 1999)

Y, desde luego, si el estrés llega a aparecer, se deberdn tomar las medidas
pertinentes para conseguir rebajar su efecto. Por ejemplo Moralo (2006)'
considera que la primera medida preventiva seria aceptar el propio cuerpo
como una mdiquina que tiene un suministro limitado de energia, asi como
aprender a detectar los primeros sintomas y desarrollar estrategias que incre-
menten la tolerancia hacia este trastorno, como por ejemplo practicar hobbies y

16 Citado por Baratech (2006).
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aficiones; realizar habitualmente deporte; fomentar las relaciones sociales; la
meditacion; relajacion; ser capaces de decir “no” en los momentos que lo
requieran; asumir los retos como secuencias de pequefios pasos; tomar deci-
siones siguiendo un proceso légico y, una vez adoptadas, asumirlas como
buenas y no darles mas vueltas; compartir con los demds las emociones y senti-
mientos; evitar la desorganizacién; comer de modo equilibrado y descansar
adecuadamente. Otra medida muy interesante, que ha demostrado su eficacia en
la lucha contra el estrés, es el escuchar musica en el trabajo. En un estudio reali-
zado por Logitech (Capital Humano, 2005), se encontré que ocho de cada diez
europeos escucha musica en el trabajo y el 75% afirmaba que le ayudaba a rela-
jarse y concentrarse mas en su trabajo.

Como conclusién podemos sefialar que, los actuales son tiempos de
continuo cambio, que llevan a nuevas formas de hacer empresa, mds flexibles,
lo que exige consecuentemente un continuo proceso de renovacién y adapta-
cion. Las acciones que se deben emprender, de forma conjunta con la inversién
en TICS, pasan por llevar a cabo una politica de recursos humanos mds corpo-
rativa y cooperativa, un adecuado aprovechamiento de la formacién continua y
especializada, un sistema mds descentralizado e independiente y una clara
apuesta por la creacion de empleo estable y de calidad.

Los datos analizados demuestran una corriente muy positiva respecto a la
incorporacién de las TICS a la empresa pero, como afirma De Lucas (2005,
pp-77), “hay que tomar conciencia de que no sélo se trata de potenciar y faci-
litar el uso de las TICS, se trata de que los empresarios y las empresas interio-
ricen este hecho, lo apliquen, desarrollen y, en definitiva, se lo crean”. En suma,
“los riesgos inherentes a la innovacién tecnoldgica no pueden justificar el que
la empresa deje de evolucionar y aprender con la tecnologia. Podran significar
que se dediquen inversiones en la seguridad, que se externalicen determinadas
funciones que no se considere que lleven a cabo un sustancial aporte de valor
y, sobre todo, que se invierta en educacién, en creacion de conciencia en los
empleados ya no del area tecnoldgica, sino de todas aquellas que vean afectado
su trabajo por la aparicién de innovaciones tecnoldgicas. Es decir, todas”
(Dans, 2006, p.73).
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Una de las novedades mds importantes de la Ley del Estatuto del Trabajo Auténomo ha
consistido en la regulacién de la figura del denominado “trabajador auténomo econdmicamente
dependiente”, lo que ha supuesto entre otros resultados la ampliacién del dmbito competencial de la
jurisdiccidn laboral, al atribuirle la resolucién de conflictos que puedan plantearse entre estos traba-
jadores auténomos y el empresario—cliente. Esto tltimo va a permitir aplicar los principios procesales
inspiradores del proceso laboral a un grupo de trabajadores que, debido a su dependencia econdmica
frente al cliente, se encuentra en una manifiesta situacion de desigualdad, exigiendo un nivel de
proteccién similar al que disfrutan los trabajadores asalariados; es decir, la gratuidad, brevedad y
sencillez procedimental, frente al mds lento y costoso proceso civil, que puede suponer un desincen-
tivo importante a la hora de acceder a la tutela judicial, sobre todo, si tenemos en cuenta que, en multi-
ples ocasiones, la cuantia de los intereses econdmicos puede no compensar la complejidad de este tipo
de proceso. Ademds, la jurisdiccion social es la tnica verdaderamente cualificada para delimitar la
naturaleza de la relacidn existente entre las partes, evitando el problema de los llamados “falsos auté-
nomos”. Con todo, la mayor parte de las criticas a esta atribucion se centran en la no correspondencia
del ordenamiento procesal con el derecho sustantivo, ya que no se puede olvidar que la jurisdiccién
social habrd de enfrentarse a la resolucion de unas cuestiones que revestirdn indole civil, mercantil e,
incluso, administrativa. Sin embargo, no hay que olvidar tampoco que la jurisdiccién social conoce y
ha conocido de conflictos en los que se ha visto obligada a aplicar leyes no laborales.

ABSTRACT Key Words: Autonomous Work, Labour process

The Autonomous Work Statute presents an innovative feature, which is the regulation of the
so—called figure “autonomous worker economically independent” and implies the increase in its
competences under labour jurisdiction. Also, the Statute permits the conflict-resolution process
between autonomous employees and employers—client.

This will allow implementing certain procedural law principles to a group of workers who
are economically dependent to the client —and who are in inferior situation— but will seek the same
level of protection of those waged—workers. That is, the process can be free, short and easy in terms
of its procedure, compared to a slower and costly civil process that may imply a barrier while trying
to access the judicial tutelage; or considering that in many cases the economic costs may not pay off
the complexity of such process. Moreover, the social jurisdiction defines the relation among parts,
being the only one qualified to do so, and avoids the so called problem of “fake autonomous”.

Yet, most critics are based on the fact that the procedural and substantive law are not corres-
pondent taking into account their technical aspects. And we cannot forget that the social jurisdiction
shall solve matters of civil, mercantile, and even administrative aspects. Still, we cannot forget that
social jurisdiction had faced and will continue facing conflicts in which other than labour law princi-
ples have been applied.
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1. INTRODUCCION

La figura del trabajador auténomo econdémicamente dependiente ha
supuesto la més destacada innovacién introducida por la Ley 20/2007, de 11 de
julio, reguladora del Estatuto del Trabajo Auténomo (en adelante LETA). Cier-
tamente, la realidad social demuestra que hablar de trabajador ya no es sola-
mente sinénimo de trabajador que de forma dependiente trabaja para otra
persona, el empresario, sino que existe un colectivo, cada vez mds numeroso,
que, en palabras de la Exposicién de Motivos de la LETA, demanda un nivel
de proteccién social semejante al que tienen los trabajadores por cuenta ajena’.
Por consiguiente, después de la LETA podemos hablar de dos tipos distintos de
trabajador: el trabajador por cuenta ajena, regulado en el ET, y el trabajador por
cuenta propia, que se regird por lo que se dispone en la LETA. Pero ademés el
legislador en su Titulo II regula el régimen profesional del trabajador auténomo
diferenciando entre régimen profesional comun del trabajador auténomo (Capi-
tulo IT) y régimen profesional del trabajador auténomo econémicamente depen-
diente (Capitulo III), o lo que es lo mismo, entre el auténomo independiente y
el auténomo dependiente. Esta regulacion se ha visto complementada tras la
publicacién del Real Decreto 197/2009, de 23 de febrero?, por el que se desa-

! Es de resefiar que actualmente, segtin los datos de afiliacién a la Seguridad Social, a fecha
31 de diciembre de 2008 en Espafia hay 2.141.717 trabajadores auténomos, de los cuales aut6-
nomos personas fisicas que no tienen ningin asalariado a su cargo ascienden actualmente a
1.730.230. Estas cifras nos dan una idea de la importancia social de este colectivo. Estos datos
pueden ser consultados en

http://www .mtas.es/es/empleo/economia—soc/auténomos/noticias.htm.

2 Este Reglamento, publicado en el BOE el 4 de marzo de 2009, y con fecha de entrada en
vigor el dia 5, da respuesta al mandato legislativo que establecia la necesidad de desarrollo regla-
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rrolla el Estatuto del Trabajador Auténomo en materia de contrato del traba-
jador auténomo econémicamente dependiente y su registro, creandose, ademas,
el Registro Estatal de asociaciones profesionales de trabajadores auténomos.
Con ello el Estatuto del Trabajador Auténomo, asi como su Reglamento dotan
de regulacién positiva a ese sector de la realidad social que tradicionalmente se
conocia por la doctrina espafiola, siguiendo la influencia del Derecho italiano,
como trabajador parasubordinado.

Es precisamente este ultimo tipo de trabajador el que resulta mds dificil de
delimitar conceptualmente al movernos en unas zonas fronterizas o grises entre
el trabajador auténomo cldsico, el trabajador por cuenta ajena y el auténomo
econémicamente dependiente (en adelante TRADE). La regulacién de la figura
concreta y diferenciada con respecto al trabajador auténomo que supone el
TRADE, ha sido, desde su aparicién, objeto de atencién por la doctrina cienti-
fica y, a buen seguro, lo serd también por la doctrina judicial. En este sentido,
uno de los objetivos fundamentales a los que se ha enfrentado la LETA ha sido
la correcta delimitacidn de la figura del TRADE, estableciéndose para ello unos
criterios objetivos que aparecen recogidos en su articulo 11. De acuerdo con lo
que se dispone en este precepto nos encontramos con un colectivo de trabaja-
dores auténomos que realizan una actividad econémica o profesional a titulo
lucrativo para una persona fisica o juridica, denominada cliente, de la que
depende, al menos, el 75 % de sus ingresos. Esta intensa dependencia econ6-
mica con el empresario—cliente hace presuponer un desequilibrio contractual
que parece situar al TRADE en una posicién mds cercana al dmbito tuitivo o
protector del Derecho del Trabajo que a la 6rbita del Derecho privado?.
Ademads, para que el trabajador auténomo sea calificado como econdmicamente
dependiente se deberan reunir simultdneamente unas condiciones que pueden
resumirse sustancialmente en la imposibilidad de tener trabajadores por cuenta

mentario de las caracteristicas de los contratos entre el TRADE y su cliente, reguldndose la dura-
cién, forma, contenido y precisiones especificas, asi como los requisitos para registrarse en el
Servicio Publico de Empleo Estatal, o en aquellas CCAA que, mediante convenio con dicho orga-
nismo, asuman la gestion del registro en su dmbito geografico. A partir de este RD se regulari-
zard la situacion de los TRADE que tenfan contratos anteriores a la aprobacion de la LETA,
credandose el Registro Estatal de asociaciones profesionales de trabajadores auténomos en el que
han de inscribirse las asociaciones profesionales de 4mbito estatal.

3 Soriano Cortés, D., “Tutela judicial y soluciones extrajudiciales” en “El Estatuto del
Trabajador Auténomo”, ed. La Ley, 2008, pags. 294 y 295; muy ilustrativa es, en este sentido,
Chacartegui Javega, C., “Tutela judicial y extrajudicial de los auténomos. Asuncién por la juris-
diccidn social de los litigios entre auténomos econdmicamente dependientes y sus clientes” en
“Trabajadores auténomos”, CGPJ, Estudios de Derecho Judicial, 1462007, pdg. 243 afirma que
“... es posible que nuevamente estemos ante otro proceso de huida del Derecho del Trabajo, en
el que se expulsa del ordenamiento laboral a sujetos que dependen econdmicamente de otros”.
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ajena a su servicio, asi como en mantener relaciones continuadas y exclusivas
con un cliente predominante, disponiendo de su propia infraestructura y mate-
rial y desarrollando su actividad sin estar sujeto a la direccion y organizacién
de su cliente (art. 11.2 LETA).

Se fija para los auténomos dependientes un régimen mds proteccionista
que para el auténomo comtin, residenciando en la jurisdiccién social, al amparo
de la desigualdad contractual, la resolucién de unas cuestiones sustantivas que,
en multiples ocasiones, serdn de indole civil, mercantil o, inclusive, adminis-
trativa. La problemadtica que ello puede plantear, al no corresponderse, salvo en
los casos en que haya que aplicar legislacion laboral, el ordenamiento procesal
con el enjuiciamiento del propio fondo del asunto, serd objeto de atencion en
las siguientes lineas.

2. LAS FUENTES REGULADORAS DEL TRABAJO AUTONOMO

Sentadas estas premisas, la primera cuestion a resaltar es que la LETA atri-
buye a la jurisdiccion social litigios que exceden de su cldsico marco compe-
tencial, a saber, el contrato de trabajo. Ello trae como consecuencia directa que
los 6rganos del orden social han de resolver las controversias que se planteen
de acuerdo con las normas procesales que se contienen en la LPL, pero
conforme al sistema de fuentes que se prevé en el articulo 3 de la LETA, exclu-
yendo expresamente el Estatuto de los Trabajadores y el resto de las normas
que conforman el derecho sustantivo del trabajo*, salvo remisién expresa (arti-
culo 3.3 de la LETA).

Concretamente, se establecen tres grandes grupos normativos que siguen
un riguroso orden de prelacion (art. 3.1 a) y b) LETA). Asf, se hace referencia
a las disposiciones de la LETA, a la legislacién especifica aplicable a la acti-
vidad profesional de un concreto colectivo de trabajadores auténomos y a la
normativa comun relativa a la contratacion civil, mercantil o administrativa. De
conformidad con lo que se establece en estos dos apartados, la legislacion espe-
cifica de una actividad profesional determinada tendrd aplicacién preferente
sobre las reglas establecidas por la LETA, obedeciendo a la 16gica de prelacién
entre ley general y ley especial®>. Con ello el legislador ha preferido dar

4 Aramendi Sdnchez, P., “La competencia de la jurisdiccién social en el Anteproyecto de la
Ley del Estatuto del Trabajo Auténomo. (Versién 21-9-06)”, Documentacién Laboral, nim. 77,
2006, pag. 19.

3 Valdés Dal-Ré, F., “Un Estatuto para el trabajo auténomo”, Documentacién Laboral, nim.
81,2007, pag. 22. Contrario a esta opcién se manifiesta Montoya Melgar, A., “Estatuto del Trabajo
Auténomo. Comentario a la Ley 20/2007,de 11 de julio”, ed. Aranzadi, Pamplona, 2007, pag. 111.
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primacia a la propia regulacion especifica, inclusive en lo que pueda resultar
opuesto a la LETA. Por su parte, la LETA, por su doble condicién de ley espe-
cial y ley posterior, se aplicard con caracter preferente a la normativa comtin de
la contratacién, que actuard con cardcter supletorio de los anteriores grupos
normativos. Asimismo, se encuadran dentro de las fuentes del régimen profe-
sional del trabajador auténomo los pactos individuales entre el trabajador aut6-
nomo y el cliente, que no pueden ser contrarias a las disposiciones de derecho
necesario, y los usos y costumbres locales y profesionales (art. 3.1 ¢) y d)
LETA). En este sistema de fuentes la LETA afiade con caracter exclusivo para
los trabajadores auténomos econdémicamente dependientes, los acuerdos de
interés profesional que prevalecerdn sobre las cldusulas de los contratos indivi-
duales, siempre que el TRADE esté afiliado al sindicato o asociacién firmante
del acuerdo (art. 3.2). De la lectura de este precepto se establece una doble limi-
tacion importante al alcance de estos acuerdos, y es que se requiere no sélo que
el trabajador auténomo econémicamente dependiente esté afiliado al sindicato
o asociado a una organizacién de auténomos firmante del acuerdo, sino
también que haya consentido su aplicaciéon.

No obstante, que duda cabe que a pesar que el nuevo Estatuto del Traba-
jador Auténomo haya configurado un régimen juridico especifico para este
colectivo, lo cierto es que las normas que integran su articulado son insufi-
cientes y es por esta razén que resulta necesario acudir a la normativa comtn
“reguladora de la correspondiente relacion juridica del trabajador auténomo”
(articulo 3.1 b) de la LETA), asi como a normas de naturaleza civil, mercantil,
0, inclusive, administrativa si el trabajador auténomo presta sus servicios a la
Administracion Publica. Con este cuadro de fuentes se pretende hacer hincapié
en que el trabajo auténomo se enmarca dentro de la 6rbita de las relaciones juri-
dicas privadas, lo que supone que la relacion contractual entre el TRADE y su
cliente habrd de regirse, sustancialmente, por normas civiles y mercantiles®,
sobre todo ésta ultima, ya que la relacién juridica que se establece entre el aut6-
nomo y el empresario—cliente es de naturaleza mercantil. Pero, en este sentido,
no se puede olvidar que si bien el contrato del trabajador auténomo econémi-
camente dependiente se mueve en el marco de obligaciones y contratos que
disefia el Cédigo Civil basado en la autonomia de voluntad de las partes y en la
consideracion de una posicion igualitaria entre partes contratantes, lo cierto es
que, en la realidad esta posicion igualitaria no existe, siendo lo mas normal que
el TRADE se limite a aceptar la oferta recibida “sin capacidad real de interlo-

6 Cfr., Molins Garcfa—Atance, J. “La competencia jurisdiccional...”, cit., pdg. 1790 y Lujén
Alcaraz, J., “El Estatuto del Trabajador Auténomo. Andlisis de la Ley 20/2007”, ed. Laborum,
2007, Murcia, pag. 191.
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cucién, al menos en paridad™, y que sea el cliente el que perfile el contenido
de la relacién contractual.

Especial mencién merecen los ya aludidos acuerdos de interés profesional
que se consideran la mds importante innovacion del Estatuto del Trabajador
Auténomo en materia de fuentes®. Nos encontramos con acuerdos colectivos
negociados por representantes de los trabajadores auténomos econémicamente
dependientes y las empresas para las que prestan sus servicios que servirdn para
“establecer las condiciones de modo, tiempo y lugar de ejecucion de dicha acti-
vidad, asi como otras condiciones generales de contratacion” (art. 13.1 LETA),
si bien, como hemos advertido con anterioridad, su eficacia vinculante queda
limitada a que el trabajador auténomo econémicamente dependiente haya pres-
tado expresamente su consentimiento. Sobre su contenido podra ser objeto de
regulacion cualquier aspecto que presente interés desde el prisma del trabajo
auténomo dependiente, asi, materias relativas a contratos (art. 12 LETA),
jornada laboral (art. 14 LETA), extincién contractual (art. 15 LETA), interrup-
ciones justificadas de la actividad profesional (art. 16 LETA) o procedimientos
no jurisdiccionales de solucién de conflictos (art. 18 LETA), asi como aspectos
compartidos con trabajadores auténomos ordinarios’, resultando nulas las cl4u-
sulas de los contratos individuales que contradigan lo que se dispone en un
acuerdo de interés profesional que se haya firmado por dicho sindicato o
asociacion y que le sea de aplicacion al trabajador por haber prestado su apro-
bacion al mismo (art. 3.1 ¢) LETA).

3. LA CONTROVERTIDA COMPETENCIA JURISDICCIONAL
3.1.Razones legislativas

Sin duda alguna una de las materias que mds controversias ha suscitado tras
la publicacion de la LETA es el de la delimitacién de la competencia jurisdic-

7 Aramendi Sanchez, P., “El contrato del trabajador auténomo econémicamente depen-
diente”, Documentacién Laboral, nim. 81,2007, pdg. 162.

8 En este sentido, vid., entre otros, Lujin Alcaraz, J., “El Estatuto del Trabajo Auténomo.
Andlisis de la Ley 20/2007, de 11 de julio”, ed. Laborum, Murcia, 2007, pag. 63, asi como del
Rey Guanter, S., “Comentarios al Estatuto del Trabajo Auténomo”, ed., Lex Nova, Valladolid,
2007, pag. 89.

9 Asf, todo lo relativo a derechos profesionales (art. 4), deberes profesionales basicos (art.
5), derecho a la no discriminacion y establecimiento de garantfas de los derechos fundamentales
y libertades publicas (art. 6), prevencion de riesgos laborales (art. 8), garantias econdmicas (art.
10) o derechos colectivos bésicos (art. 19).
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cional para conocer de los conflictos que surjan entre el autonomo dependiente
y su cliente. Queda claro que con respecto a los trabajadores auténomos inde-
pendientes el conocimiento de los pleitos que se puedan plantear se reserva a la
jurisdiccién civil, ya que el régimen profesional comin de estos trabajadores se
rige por la normativa comtun de contratacién civil, mercantil o administrativa,
asi como por los pactos que se celebren entre las partes. El conflicto se plantea,
por tanto, con relacién a los TRADE.

Ya en su momento el Informe de la Comisién de Expertos que redacto la
Propuesta del Texto Articulado del Estatuto del Trabajador Auténomo'® parti6
de una opcién claramente social. Tomando como base la intensa dependencia
econémica del TRADE para con su cliente y el posible desequilibrio contrac-
tual existente entre ambas partes, que hace que esta figura mantenga ciertas
similitudes con el trabajador asalariado, considera oportuno “una tutela algo
mads intensa por parte de la legislacion estatal, tanto en su vertiente individual,
como en lo que se refiere a su tutela colectiva”. En este sentido se estima que
los principios que informan el proceso laboral y su normativa procesal menos
formalista hacen que el orden social se adapte mejor a este tipo de conflictos!!.
Y adopta esta posicion aun reconociendo que en lo atinente al régimen profe-
sional del auténomo la LETA se instala basicamente en la 6rbita de las rela-
ciones juridicas de derecho privado, ya que lo que en ella se dispone afecta a
las relaciones obligacionales y contractuales entre el trabajador auténomo y las
empresas'Z. No obstante, la singularidad de este tipo de trabajador auténomo y
la circunstancia que desarrollen su actividad econémica, fundamentalmente,
para un solo cliente provoca la particular atencién y proteccionismo que la
LETA dispensa a esta figura. Y es que la mayor lentitud y formalismo del
proceso civil unido al coste econémico que supone acudir a esta jurisdiccion,
pueden provocar “un manifiesto retraimiento del justiciable a la hora de acudir
a nuestros Jueces y Tribunales de Justicia”'? , que se acenttia atin m4s en lo que
se refiere a las reclamaciones que pueden suscitarse en el ejercicio de su acti-
vidad profesional en donde el montante econdémico a reclamar “puede no
compensar la complejidad del proceso civil”!4.

10 Un Estatuto para la promocién y tutela del trabajador auténomo. Informe de la Comisién
de Expertos para la elaboracion de un Estatuto del Trabajo Auténomo, Ediciones Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2006. La Comision de Expertos estaba integrada por Cruz
Villalén, J., Del Rey Guanter, S., Maroto Acin, J.A., Sdez Lara, C. y Valdés Dal-Ré, F., (Coor-
dinador de la Comision).

1 Un Estatuto para la promocién y tutela del trabajador auténomo...., cit., pg. 174.

12 Un Estatuto para la promocién y tutela del trabajador auténomo...., cit., pag. 140.

13 Un Estatuto para la promocién y tutela del Trabajador Auténomo, cit., pag. 172.

14 Un Estatuto para la promocién y tutela del Trabajador Auténomo, cit., pag. 173.
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Siguiendo estas directrices, el Preambulo de la LETA justifica esta atribu-
cion competencial con el argumento de que la tnica jurisdiccién competente
para valorar si el trabajador auténomo es o0 no econémicamente dependiente es
la jurisdiccién social. La configuracién juridica del TRADE se ha disefiado
teniendo en cuenta los criterios que, de forma reiterada, se han venido estable-
ciendo por la jurisprudencia del orden social que es la que se ha encargado de
distinguir entre el trabajo por cuenta propia y el trabajo por cuenta ajena. Por
consiguiente, y en palabras del legislador “las cuestiones litigiosas propias del
contrato civil o mercantil celebrado entre el auténomo econdmicamente depen-
diente y su cliente van a estar estrechamente ligadas a la propia naturaleza de
la figura de aquél, de tal forma que las pretensiones ligadas al contrato siempre
van a juzgarse en conexion con el hecho de si el trabajador auténomo es real-
mente econdmicamente dependiente o no, segin cumpla o no los requisitos
establecidos en la Ley. Y esta circunstancia, nuclear en todo litigio, ha de ser
conocida por la Jurisdiccién Social”.

Con estas palabras el legislador deja claro que la atribucién al orden juris-
diccional social no afecta a la naturaleza juridica del fondo del asunto que sigue
siendo de naturaleza civil o mercantil, pero opta por atribuir al conocimiento
del orden social materias ajenas al derecho laboral basdndose en la cualifica-
cién personal de los litigantes.

Estas que hemos expuesto hasta ahora son las razones que justifican la
opcidn elegida por el legislador que result6 ser una de las cuestiones que mas
debates suscité durante la tramitacién parlamentaria de la Ley, como lo ponen
de manifiesto las diversas enmiendas que presentaron distintos grupos parla-
mentarios'>, amparadas en la necesaria coherencia que ha de guardar el proceso
con la naturaleza sustantiva de las normas a tratar. También manifesté sus reti-
cencias, aunque por otros motivos, el Consejo General del Poder Judicial en el
Informe al Anteproyecto de la LETA!® al plantearse si resulta suficiente con la
reforma de la LPL y la regulacién que introduce la LETA o si es necesario una
reforma de 1la LOPJ. Asi, el articulo 9.5 de 1a LOPJ delimita el ambito de cono-

15 Concretamente, el Grupo Parlamentario Popular argumenta que “a cada materia le serd
aplicable el orden jurisdiccional que le sea propio, y, dado que los contratos de los auténomos
regulados en esta norma en ningtin caso tienen naturaleza laboral, resultaria impropio e incohe-
rente que se sustanciaran en la jurisdiccion social”. Enmienda nim. 201, BOCG, Congreso de los
Diputados, serie A, nim. 115-8, de 06/03/2007, pag. 91. De igual modo, el grupo parlamentario
Coalicién Canaria afirma que “...ratificindose el contenido mercantil de la regulacién de su pres-
tacion de servicios, es evidente que sus conflictos encontrardn el mejor acomodo en el orden
jurisdiccional civil”. Enmienda nim. 47, BOCG, Congreso de los Diputados, serie A, nim.
115-8, de 06/03/2007, pag. 43.

16 Informe al Anteproyecto de la LETA de 22/11/2006, pags. 17 y ss.
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cimiento de la Jurisdiccién social a la “rama social del Derecho” cuestiondn-
dose si ello alcanza también a las relaciones civiles o mercantiles, ya que, de no
ser asf, procederia que la adaptacién al nuevo reparto competencial se efectuara
a través de una reforma de la LOPJ. Coincidimos con quienes defienden el
criterio!” de que las cuestiones litigiosas que se susciten a raiz de los contratos
celebrados entre los TRADE vy sus clientes, se pueden entender incluidos en la
rama social del Derecho, sin necesidad de que haya de efectuarse reforma,
debido a las conexiones existentes entre estas cuestiones y la naturaleza de la
figura del TRADE, al ser el juez de lo social el competente para dilucidar si nos
encontramos o no ante una relacion laboral. Ademds, entendemos que el legis-
lador ordinario puede concretar las materias especificas que pueden ser objeto
de conocimiento por los distintos érdenes de la jurisdiccién, produciéndose una
colaboracién entre la ley orgdnica y la ley ordinaria. Y esto es precisamente lo
que se ha efectuado en la disposicién adicional primera de la LETA al modi-
ficar el parrafo p del articulo 2 de la TRLPL ampliando la competencia de los
organos jurisdiccionales del orden social sin necesidad de efectuar una reforma
de la LOPJ.

A pesar de estas iniciales reticencias se mantuvo la atribucién competen-
cial al orden social por considerar que proporciona a los TRADE una justicia
mads agil e impregnada de unos principios tuitivos que le garantizan una autén-
tica tutela judicial efectiva. Llegados a este punto, y ain cuando no discutamos
esta dltima afirmacién, habra que dilucidar si crea inseguridad juridica el hecho
que se atribuya a la jurisdiccion social el conocimiento de unas materias que,
sustantivamente, no son Derecho del Trabajo, produciéndose una ruptura en la
clasica correlacién entre derecho sustantivo y derecho procesal.

3.2. Las nuevas funciones de la jurisdiccion social
3.2.1. Anadlisis de la remision legal al orden social

A raiz de lo expuesto procede, sin més dilacion, entrar a analizar las nuevas
competencias que la LETA atribuye a la jurisdiccion social en su articulo 17,y
en el articulo 2 apartado p) de la LPL modificado por su Disposicién Adicional
1%, Por consiguiente, la atribucién de competencias al orden social de los pleitos
que se susciten entre un trabajador auténomo y su cliente estan reguladas en dos
textos legales distintos, el Estatuto del Trabajo Auténomo y la Ley de Procedi-
miento Laboral, y, ademds, en términos que no son idénticos.

17 Soriano Cortés, D., “Tutela judicial y soluciones extrajudiciales”, cit., pig. 300.
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Concretamente, se atribuye a los 6rganos jurisdiccionales del orden social
la competencia “para conocer las pretensiones derivadas del contrato celebrado
entre un trabajador auténomo econdémicamente dependiente y su cliente”, asi
como también todas aquellas “cuestiones derivadas de la aplicacién e interpre-
tacion de los acuerdos de interés profesional, sin perjuicio de lo dispuesto en la
legislacién de defensa de la competencia” (art. 17 LETA).

En lo que hace a la dimensién individual del conflicto, esto es, a las preten-
siones derivadas del contrato, de la lectura de la LETA (art. 17.1) se extrae que
el legislador sigue la misma técnica competencial que la utilizada en la LPL
(art. 2 a), referido a los pleitos entre empresarios y trabajadores por cuenta
ajena como consecuencia del contrato de trabajo. Y es que el articulo 17.1 de
la LETA atribuye exclusivamente al orden social los conflictos que se suscitan
en el desarrollo del contrato celebrado entre el TRADE vy el cliente del que
depende econdmicamente, sustituyendo la dependencia laboral (art. 1.1 del ET)
de los trabajadores por cuenta ajena, por la dependencia econémica'®. Por tanto,
los litigios que se puedan suscitar con las restantes personas para las que preste
servicios el TRADE, y de las que dependen un 25 por ciento de sus ingresos,
pero con las que no existe situacién de dependencia econdmica, no se asumiran
por el orden social sino por el civil.

Igualmente, se atribuyen al orden social la aplicacion e interpretacion de
los Acuerdos de Interés Profesional, sin perjuicio de lo que se dispone en la
legislacién de defensa de la competencia (art. 17.2 LETA). Esta dltima previ-
sién hay que ponerla en conexién con lo que se dispone en la disposicién
adicional primera de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Compe-
tencia, conforme a la cual “de acuerdo con lo que se dispone en el articulo 86
ter 2. letra f de la Ley Orgdnica 6/1985, del Poder Judicial, los Juzgados de lo
Mercantil conocerdn de cuantas cuestiones sean de la competencia del orden
jurisdiccional civil respecto de los procedimientos de aplicacion de los articulos
1y 2 delapresente Ley”. Estos tltimos preceptos recogen, respectivamente, las
conductas colusorias prohibidas y el abuso de la posicién dominante, limites
que, a su vez, se recogen en la LETA al regular los acuerdos de interés profe-
sional (art. 13).

Siguiendo el tenor literal del articulo, con la “aplicacion” de los acuerdos
de interés profesional la LETA hace referencia a que los juzgados de lo social
serdn los encargados de determinar si a las partes en conflicto les resultan de
aplicacion como fuente del derecho para regular su relacién juridica individua-

18 En este sentido se pronuncia Molins Garcfa—Atance, J. “La competencia jurisdiccional del
orden social en relacion con los trabajadores auténomos econdmicamente dependientes”, Aran-
zadi Social, nim. 12, 2007, pag. 1793.
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lizada. En lo que hace a la “interpretacion” lo que se solicitard por alguno de
sus signatarios es, o bien, la interpretacion de lo firmado, o bien, interpretar
dicho acuerdo como una cuestién prejudicial para resolver una controversia
individual entre auténomo y cliente!®.

Por su parte, la disposicién adicional primera de la LETA ha dado una
nueva redaccion al articulo 2. p) de la LPL?® en virtud del cual los érganos
jurisdiccionales del orden social conoceran de las cuestiones litigiosas “en rela-
cién con el régimen profesional” y ello tanto en lo que hace a su vertiente indi-
vidual como en lo que hace a su vertiente colectiva. Hemos de remitirnos al
Capitulo III Libro II de 1a LETA (arts. 11 a 18), en el que se incluyen todas las
materias relativas al régimen profesional de los TRADE, esto es, su delimita-
cion conceptual, contrato, acuerdos de interés profesional, jornada, extincién
del contrato, interrupciones justificadas de la actividad profesional, compe-
tencia jurisdiccional y procedimientos extrajudiciales de solucién de conflictos.

Resulta necesario precisar que el articulo 17.1 de la LETA udnicamente se
refiere a las controversias relativas al vinculo contractual que existe entre el
trabajador y su cliente, por lo que asistimos a una “laboralizacién™?!' de las
controversias judiciales de los trabajadores auténomos econdmicamente depen-
dientes, ya que se atribuye al orden social, a pesar que el contrato suscrito entre
ambas partes tenga naturaleza civil, mercantil, o, inclusive, administrativa,
manteniéndose, por tanto, tal como se pone de manifiesto en la Exposicion de
Motivos de la Ley, en un plano extra laboral?>. Y es que, como vimos al
analizar las fuentes, el enjuiciamiento del fondo del asunto serd sustantiva-
mente civil o mercantil. Llegados a este punto la primera cuestién que se
plantea es si la atribucién del conocimiento de estas pretensiones al orden social
es el adecuado y si verdaderamente sirve para ofrecer al trabajador mds garan-
tias que si acudiéramos al orden civil.

La mayor parte de los rechazos que esta solucion legislativa ha suscitado
en un sector de la doctrina se centran en la critica al afan tuitivo que gufa la
intencién del legislador y que hace que éste prevalezca sobre el enjuiciamiento
del propio fondo del asunto?. Para estos autores se crea una situacién juridica
confusa®* en la que el juez social utilizara criterios interpretativos extraidos del

19 Aramendi Sénchez, P “La competencia de la jurisdiccién social....”, cit., pag. 22.

20 El contenido de la anterior letra p) pasa a integrarse en el nuevo apartado q), exactamente
con el mismo tenor literal, a raiz de lo que se dispone en la citada disposicién adicional primera.

21 T4rraga Poveda, J., Lujén Alcaraz, J., “El Estatuto del Trabajo Auténomo...”,cit., pdg. 291.

22 Apartado I1I in fine.

23 Montoya Melgar, A., “Estatuto del Trabajo Auténomo...”, cit., pdg. 234.

24 Lujan Alcaraz, J., “El Estatuto del Trabajo Auténomo...”, cit., pdg. 191.
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ordenamiento laboral cuando haya que aplicar legislacién de esta naturaleza®,
pero cuando conozca cuestiones que se refieran a la actividad econémica o
profesional de los TRADE, habra de atenerse al sistema de fuentes de la LETA
en el que prevalece el ordenamiento comin por tener que resolver controver-
sias de naturaleza civil o mercantil que se originan entre el TRADE y el empre-
sario—cliente. La razén que apunta el legislador se basa en que el disefio legal
de la figura del trabajador auténomo econémicamente dependiente toma como
punto de referencia los criterios jurisprudenciales que distinguen entre traba-
jador por cuenta propia y por cuenta ajena, y que, por tanto, la determinacion
de si el trabajador es o no econémicamente dependiente resulta una cuestion
que ha de ser conocida por la jurisdiccidn social. La compleja delimitacion de
esta figura y su diferenciacion con las otras figuras con las que entra en
conflicto es un debate que se considera “nuclear”?® en todo litigio y que arrastra
el enjuiciamiento del propio fondo del asunto?” que sera de naturaleza civil o
mercantil. Basdndose en estas premisas no se considera adecuado por estos
autores “que una cuestion previa de competencia jurisdiccional prime sobre el
enjuiciamiento del fondo del asunto™?8.

Por el contrario, los autores que se muestran favorables a esta postura del
legislador coinciden con éste tltimo en apuntar las ventajas que supone para los
TRADE el acceso a una justicia agil e impregnada de principios tuitivos, lo cual
les proporciona una verdadera tutela judicial efectiva®®. Ciertamente, la aplica-
cién de los principios que rigen el ordenamiento procesal laboral servird para
atenuar la posicion de desventaja en que se halla el trabajador auténomo econé-
micamente dependiente con respecto al empresario—cliente. Y éste y no otro es
el verdadero motor que impulso a ello al legislador, trasladando a la esfera del
trabajo auténomo dependiente la “funcién compensadora™® caracteristica del

25 Cfr., Martinez Abascal, V., “El Estatuto del Trabajo Auténomo: alcance protector y
linderos del Derecho del Trabajo”, Aranzadi Social, nim. 3, 2008, pag. 91.

26 Exposicién de Motivos de la LETA.

27 En este sentido, Agote Eguizabal, R., y Nieto Arizmendiarrieta, E., coord. Del Rey Guanter,
S., “Comentarios al Estatuto del Trabajo Auténomo”, ed. Lex Nova, Valladolid, 2007, 364.

28 Agote Equizdbal, R., Nieto Arizmendiarreta, E., “Comentarios a la Ley....”, cit., pdg. 364.

29 Cfr., “Un Estatuto para la promocién y tutela del trabajador auténomo. Informe de la
Comisién de Expertos para la elaboracién de un Estatuto del Trabajador Auténomo”, cit., pags.
173-174 o Molins Garcia—Atance, J., “La competencia jurisdiccional del orden social...”, cit.,
pag. 1787.

30 Partidarios de esta atribucién se encuentran, entre otros, Morato Garcfa, R., “El Régimen
Laboral del Trabajador Auténomo econémicamente dependiente en el proyecto de la LETA”, Aran-
zadi Social, nim. 5, 2007, pdg. 1567; Martinez Barroso, R., “Régimen profesional, prevencion de
riesgos y derechos colectivos de los trabajadores auténomos”, ed. CEF, Madrid, 2007, pag. 167 o
Barrios Baudor, G., “Tratado del trabajo auténomo”, ed. Aranzadi, Navarra, 2009, pag. 253.
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orden procesal laboral. No podemos olvidar, como se pone de manifiesto por
estos autores’!, que el empresario—cliente se encuentra en una situacién de
superioridad econémica que lleva a una imposicion casi unilateral de las condi-
ciones de trabajo. Consiguientemente, las razones de justicia que fundamen-
taron el papel protector del Derecho del Trabajo para con la parte mas débil,
pueden ser utilizadas para justificar la utilizacion del proceso laboral como
mejor mecanismo protector de los derechos de estos trabajadores.

Que nos encontramos con una cuestion polémica queda, igualmente, puesta
de manifiesto por la oposicion que, ya en su momento, formularon diversas
asociaciones empresariales®? que se manifestaron contrarias a esta atribucién
competencial solicitando que las discrepancias entre los TRADE vy sus clientes
se resolvieran por la via jurisdiccional civil o mercantil, como corresponde a
cualquier actividad empresarial. Apuntan que la obligacion de acudir a los
juzgados de lo social con una relacién juridica de cardcter mercantil crea inse-
guridad juridica por cuanto que los jueces de lo social estdn especializados en
conflictos de indole laboral y no de carécter civil o mercantil*3. En este sentido,
no falté quien propuso para evitar este problema un retoque a la Ley de Enjui-
ciamiento Civil con el objeto de que los auténomos dependientes puedan seguir
acudiendo a los juzgados de lo civil, pero con las ventajas de la jurisdiccion
laboral, esto es, gratuidad y rapidez, habilitindose, para ello, juicios verbales
rapidos y en una sola instancia como los laborales.

Al igual que ocurria con la atribucién de la competencia al orden social
para conocer de las pretensiones en su vertiente individual, esta atribucién, en

31 Cfr., en este sentido, Sagardoy Bengoechea, J., “Los trabajadores auténomos. Hacia un
nuevo Derecho del Trabajo”, ed., Cinca, Madrid, 2004, pag., 104.

32 Asi, Molins Garcfa—Atance, J., “La competencia jurisdiccional en el orden social...”, cit.,
pag. 1787, hace referencia a la Federacion Espafiola de Transitarios (FETEIA), la Federacién de
Empresarios de La Rioja (FER), la Asociacién Intersectorial de Auténomos de la Rioja (CEAT)
o la Confederacion de Organizaciones Empresariales de Castilla y Leén (CECALE).

33 Segiin la Federaci6n Espafiola de Auténomos (incluida en CEOE-CEPYME consultar
en www.cepyme.es/comunicados) este es el principal punto negro del Estatuto. Por su parte, el
Dictamen del Consejo Econémico y Social sobre el Anteproyecto de la LETA apunta que
“deberia modificarse la competencia jurisdiccional prevista para el tratamiento de las controver-
sias individuales y colectivas derivadas de las relaciones juridicas de los auténomos econémica-
mente dependientes para que los aspectos sustantivos de la norma determinen la competencia
jurisdiccional respectiva” (consultar en www.ceat.org.es/fileadmin/informes/2006/doc11.doc,
pag. 18).

34 Vid., Barrio Calle, M.A., “Regulacion legal de los trabajadores autonomos dependientes”,
Aranzadi Social, nim. 12,2007, pdg. 1810 pone de manifiesto que esta propuesta fue formulada
por el despacho de Cuatrecasas
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su vertiente colectiva, ha sido objeto de criticas por parte de la doctrina®

basadas tanto en la naturaleza contractual de estos acuerdos como por el hecho
de que se pacten al amparo de las disposiciones del Codigo Civil (art. 13 de la
LETA). Desde esta perspectiva se considera que la jurisdiccion adecuada para
la impugnacion de estos acuerdos ha de ser la civil y no la social.

Muestra de la polémica cuestion a la que se van a enfrentar nuestros
juzgados la tenemos en la reciente sentencia del Juzgado de lo Social nimero 1
de Ledn3®, que aprecia la incompetencia del orden jurisdiccional social para
conocer del asunto por no resultarle de aplicacién al demandante las previ-
siones de la Ley 20/2007, remitiendo a las partes a la jurisdiccion civil. Concre-
tamente, la controversia se centra en determinar cual es el orden jurisdiccional
competente, si el civil o el social, para conocer de las pretensiones que formula
el trabajador frente a la empresa, en base a si concurren en el trabajador afec-
tado las notas definitorias para considerarlo econémicamente dependiente®’.

Al amparo de lo que se establece en el articulo 15 de la LETA, el deman-
dante, perteneciente al sector del transporte, solicitaba una indemnizacién por
los dafios y perjuicios ocasionados por la extincion del contrato al empre-
sario—cliente. En su fundamento juridico tnico el juzgado comienza apuntando
como el principal problema que se suscita en el proceso consiste en determinar
si la relacion existente entre el actor y la demandada puede tener cobijo en las
previsiones legales y, en concreto, en la categoria de trabajador auténomo
econémicamente dependiente. Sefiala como esta declaracién deviene crucial ya
que es lo que determina la atribucién o no de jurisdiccién a este orden social.
Tras reconocer los problemas que en la aplicacion practica se derivan de la
dificil delimitacion del trabajador por cuenta ajena, trabajador auténomo
econdmicamente dependiente y trabajador auténomo, apunta que las cuestiones
litigiosas que se derivan del contrato celebrado entre TRADE y cliente van a
estar {ntimamente relacionadas con la naturaleza de la figura de aquel “de tal

35 “Hacia una regulacién del trabajo auténomo: comentarios al proyecto del Estatuto del
Trabajador Auténomo”, Revista de Derecho Social, nim. 37,2007, pag. 98. Vicente Palacio, M.,
“Comentarios a la Ley del Estatuto del Trabajo Auténomo”, ed. CISS, Valencia, 2007, pags.
346-347.

36 Sentencia de 6 de junio de 2008. En este mismo sentido se ha pronunciado la sentencia
del Juzgado de lo Social nimero 1 de Jerez de la Frontera de 29 de mayo de 2008, referente a un
agente de seguros indicando que hasta que no se produzca la novacién del contrato de acuerdo a
los pardmetros de la Ley 20/2007 no se puede calificar al trabajador auténomo como dependiente
econdémicamente.

37 Vid. Comentario de esta sentencia por Hierro Hierro, F., “Orden jurisdiccional social y
trabajadores auténomos econdémicamente dependientes. Primeros conflictos”, Aranzadi Social,
ndm. 15,2009. pags. 47-52.
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forma que las pretensiones ligadas al contrato siempre van a juzgarse en cone-
xién con el hecho de si el trabajador auténomo es realmente econdmicamente
dependiente o no, segtin cumpla o no con las exigencias legales™s.

Tomando como base lo que se establece en la disposicion adicional 11* de
la Ley, que reconoce la naturaleza de econémicamente dependiente a los traba-
jadores del sector transporte que cumplan con los requisitos del articulo 11.1 y
11.2 a) de laLETA, asi como la Disposicién Transitoria Tercera que marca un
periodo de adaptacién de dieciocho meses a las previsiones de la Ley, se consi-
dera que no le resulta de aplicacién al demandante dichas previsiones legales
debido a que el contrato que unia a ambas partes se habia rescindido antes del
indicado plazo de dieciocho meses, “sin que ademds conste que con anterio-
ridad el hoy actor hubiera comunicado por escrito a la empresa su condicién de
trabajador auténomo econdémicamente dependiente”. Basdndose en estos dos
argumentos el Juzgado de lo Social estima la falta de competencia del orden
jurisdiccional social por la ausencia de los requisitos anteriormente expuestos
que le impiden considerar al trabajador como econémicamente dependiente.

Recurrida esta sentencia en suplicacion ante la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn se estimé el recurso interpuesto
por la parte recurrente obligando al Juez de lo Social a entrar en el fondo del
asunto y a resolver sobre las pretensiones deducidas por la demandante. El
unico motivo del recurso, amparado en el articulo 191 de la LPL, denuncia la
vulneracién de los articulos 17.1 de la LETA, articulo 2 p) y q) de la LPL, as{
como el articulo 24.1 de la CE, solicitando la anulacion de la sentencia de
instancia. La Sala considera en su fundamento juridico segundo que si se
cumplen los elementos identificadores del articulo 11.1 y 11.2 a) de la LETA,
exigibles para el sector del transporte, “nos encontramos ante un trabajador
auténomo econdémicamente dependiente a efectos de la aplicacién del articulo
17, de manera que la competencia para conocer de las demandas presentadas en
relacion con el contrato o contratos entre el trabajador autonomo econdémica-
mente dependiente y el cliente del que depende econémicamente, estin atri-
buidas al orden social desde la entrada en vigor de la Ley”. En el presente caso,
la falta de formalizacién por escrito del contrato y el eventual incumplimiento
de la obligacion del trabajador auténomo econdémicamente dependiente de
comunicar al cliente la adquisicién de esta condicion no determina la alteracién
de la relacién juridica existente entre ambas partes ni “mucho menos” la
competencia jurisdiccional. Concluye la Sala sefialando que nos encontramos
ante un TRADE del sector del transporte “atin cuando su contrato no se haya

38 Punto cuarto del fundamento de derecho tnico.
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formalizado por escrito, sin que deje de ser considerado como tal por el hecho
de que nos encontremos todavia en el periodo transitorio de adaptacién de su
contrato, ni por las facultades de las partes en orden a rescindir el contrato
propias del periodo transitorio, por cuanto dichas cuestiones afectardn en todo
caso al fondo de los problemas, pero no a la determinacion del orden jurisdic-
cional competente para conocer de los litigios relativos a la interpretacion y
cumplimiento de los contratos que vinculan a los trabajadores auténomos econé-
micamente dependientes con aquel cliente del que dependan econémicamente”.
La importancia de la correcta delimitacion de la figura del TRADE queda
evidenciada a raiz de la lectura de estas dos sentencias, ya que es lo que verda-
deramente va a determinar si la relacién juridica existente entre las partes va a
estar o no atribuida a la jurisdiccién del orden social. También queda eviden-
ciado que nos encontramos con una cuestion polémica, abierta y que va a
suscitar un amplio debate jurisprudencial. Volviendo a incidir sobre la contro-
versia suscitada en estas dos sentencias, la obligacién de adaptacién a las previ-
siones contenidas en la LETA que pesa sobre los contratos suscritos con ante-
rioridad a la entrada en vigor de esta Ley por parte de los trabajadores del trans-
porte y de los agentes de seguros, asi como la imposicién que recae exclusiva-
mente en estos trabajadores auténomos de comunicar al cliente su caracter de
econémicamente dependientes en el plazo de un afio, es el exponente de dos
posturas jurisprudenciales enfrentadas. La primera, que deniega la naturaleza
de TRADE por incumplimiento de las notas formales definitorias para su confi-
guracion y, la segunda, que hace primar la regulacién garantista del orden
social que “quedaria sin objeto si el cliente del cual el trabajador auténomo
depende econémicamente pudiera excluir la aplicacién de la norma simple-
mente dejando de cumplir las disposiciones sobre forma escrita y registro®®”.
Pero ademds hay que tener en cuenta, como muy acertadamente apunta el
legislador en el Preambulo de la LETA%C, al exponer las razones que le impul-
saron a recurrir a la Jurisdiccién Social, que para la configuracién legal del
TRADE se tuvieron en cuenta los criterios establecidos por la jurisprudencia
del orden social que distingue entre trabajador por cuenta propia y por cuenta
ajena y que llevan a deducir que, en este caso, nos encontramos con un traba-
jador dependiente econémicamente y al mismo tiempo auténomo ya que “esa
dependencia econémica en ningtn caso debe implicar dependencia organiza-
tiva ni ajenidad”. En este sentido, no cabe duda que es la Jurisdiccién Social la
mads adecuada para analizar si el trabajador auténomo cumple o no con las

39 STSJ Castilla y Leén de 29 de octubre de 2008, fundamento juridico 4 in fine.
40 Ultimo pdrrafo de su apartado III.
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previsiones legales exigibles para ser considerado econdémicamente depen-
diente. Por ello, aunque nos encontremos con pretensiones de naturaleza civil o
mercantil éstas siempre se van a tener que juzgar vinculadas al hecho de si el
trabajador auténomo es o no dependiente econdmicamente y, ciertamente, es
mads adecuado que la jurisdiccién social y no la civil conozca de esta cuestion.

3.2.2. Ventajas procesales de la atribucion al orden social

Como hemos puesto de manifiesto, una de las razones que se esgrimen para
atribuir al orden social el conocimiento de los conflictos que se susciten en el
seno de los TRADE, es el de los beneficios que reporta a este tipo de trabaja-
dores los principios informadores del orden social. En efecto, debido a la pecu-
liar idiosincrasia del trabajador auténomo econdmicamente dependiente consi-
deramos acertado que se extiendan a estos trabajadores las garantias propias del
proceso laboral. Coincidimos plenamente con quienes apuntan*! que una de las
consecuencias mas importantes de esta atribucion es que las partes se podran
beneficiar de un proceso inspirado en los principios del articulo 74 de la LPL,
esto es, oralidad, inmediacién, concentracién y celeridad. Ciertamente, y atn
cuando estos principios también inspiran el proceso civil, en el proceso laboral
estan mds acentuados debidos a la agilidad y sencillez de sus tramites.

En realidad, es la oralidad el principio bésico que rige y condiciona todas
las actuaciones procedimentales. Este principio se manifiesta ante todo en la
fase del juicio oral en la que el demandante intervendra para ratificar o ampliar
su demanda, el demandado se posicionara frente a la misma, practicindose a
continuacién la prueba en presencia del 6rgano jurisdiccional y con la posibi-
lidad de dictar sentencia in voce. Pero ademds este principio no sélo estd
presente en el proceso declarativo sino que también lo estd en las cuestiones
incidentales que se promuevan en el proceso de ejecucion (art. 236 LPL), o en
la posibilidad que tiene el 6rgano judicial de dictar resoluciones de forma
verbal (arts. 49.2 'y 50.1 y 5 LPL).

Estrechamente vinculado y consecuencia del principio de oralidad es el de
inmediacién que implica una relacién directa e inmediata del Juez con las
partes, en especial en las alegaciones y en las pruebas de las que extrae su
convencimiento para dictar sentencia. La LPL presupone necesariamente la
adopcion de este principio al declarar que “si el Juez que presidi6 el acto del
juicio no pudiese dictar sentencia, deberd celebrarse éste nuevamente” (art.
98.1).

41 Chacartegui Javega, C., “Tutela judicial y extrajudicial de los auténomos...”, cit., pag.
251.
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El principio de concentracion supone que las actuaciones procesales han de
llevarse a cabo en unidad de acto, simplificindose al maximo. Nuestra LPL
establece la concentracion en la fase central del proceso, esto es, la conciliacién
y el juicio oral. De igual modo, cualquier cuestién previa o prejudicial que se
pueda suscitar a lo largo de la tramitacién procedimental se resuelve en la
misma resolucién que pone fin al proceso (art. 4 LPL), salvo en el supuesto de
prejudicialidad penal basada en falsedad documental, cuya decision condicione
o pueda condicionar el contenido de la resolucién laboral (art. 86.2 LPL)*,

Manifestacién del principio de concentracion es el principio de celeridad,
desarrollo y ampliacién del derecho constitucional a un proceso sin dilaciones
indebidas (art. 24 CE). Ciertamente, “la justicia barata, rdpida y sencilla, es esen-
cial para el proceso del trabajo” . Por esta razén, se intenta que los conflictos
se solucionen de la manera mds rapida posible, regulandose unos plazos proce-
sales generalmente muy breves de naturaleza perentoria e improrrogable (art.
43.3 LPL)*, asf como unas modalidades procesales urgentes o atribuyéndose
caracter habil, en algunos supuestos, a los dias del mes de agosto (art. 43.4 LPL).

En lo que hace al principio de gratuidad con la atribucién al orden social,
el trabajador auténomo econdémicamente dependiente se podrd beneficiar del
derecho a la asistencia juridica gratuita por su equiparacion, a estos efectos, con
el trabajador por cuenta ajena. En efecto, el articulo 2 d) de la Ley 1/1996, de
10 de enero, que regula la asistencia juridica gratuita, apunta que disfrutardn de
este derecho “en el orden social, ademas, los trabajadores y beneficiarios del
sistema de Seguridad Social, tanto para la defensa en juicio como para el ejer-
cicio de acciones para la efectividad de los derechos laborales en los procedi-
mientos concursales. Asimismo, el derecho a la asistencia juridica gratuita se
reconoce a los trabajadores y beneficiarios de la Seguridad Social para los liti-
gios que sobre esta materia se sustancien ante el orden contencioso—adminis-
trativo”. Atn cuando la Ley 20/2007 no hace referencia alguna a la posibilidad
de que este colectivo se encuentre entre los sujetos beneficiarios de la gratuidad
de la justicia que se prevén en el articulo 2 de la Ley 1/1996, coincidimos con
quienes defienden el criterio® de que hay que llegar a esta conclusién partiendo

42 Cfr. Chocrén Giraldez, A., “Lecciones de Derecho Procesal Laboral”, ed. Laborum,
Murcia, 2001, pag. 26, asi como, Alfonso Mellado, C. “Derecho Procesal Laboral”, ed. Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2002, pag. 99.

43 Guasp “El proceso del trabajo en la teorfa general del Derecho Procesal”, Revista de la
Universidad de Oviedo, 1949.

4 Excepcidn a esta regla general es el plazo existente para dictar sentencia. El resto de los
plazos y términos “s6lo podrdn suspenderse y abrirse de nuevo en los casos taxativamente esta-
blecidos en las leyes”.

45 Chacartegui Javega, C., “Tutela judicial y extrajudicial...”, cit., pgs. 254-256.
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de una interpretacion finalista de esta norma y, sobre todo, si tenemos en cuenta
la dependencia econdmica que caracteriza a este tipo de trabajadores y que los
coloca en un plano de desigualdad, asi como el propio espiritu de la Ley 1/1996
que pretende “remover los obstdculos que impiden que los ciudadanos mas
desprotegidos accedan a la tutela judicial efectiva en condiciones de
igualdad*®. Ademds, no debemos olvidar que los trabajadores auténomos
econémicamente dependientes, conforme a lo que se dispone en el Titulo IV de
la Ley 20/2007, son beneficiarios del sistema de Seguridad Social y que el arti-
culo 2 d) de la Ley 1/1996 realiza una mencién genérica a “los trabajadores y
beneficiarios de la Seguridad Social”, cuyos conflictos se diriman por los
tramites del proceso laboral. No obstante, esta opinién que manifestamos no es
pacifica en la doctrina ya que hay autores*’ que han mostrado su discrepancia
ala posibilidad de aplicar la asistencia juridica gratuita a los TRADE basandose
en la jurisprudencia que ha negado la aplicacién analdgica de este principio a
personal no trabajador con la consiguiente equiparacion, en este tema, de los
auténomos econdmicamente dependientes a la figura del empresario.

Consecuencia de la aplicacién de estos principios es un proceso agil, rapido
e impregnado de garantias protectoras para con el trabajador. Si, como preco-
nizan los autores contrarios a esta atribuciéon competencial, acudiéramos a los
tramites del proceso civil los conflictos suscitados entre el trabajador auténomo
econémicamente dependiente y su cliente se tendrian que conocer a través de
los procedimientos previstos en la LEC. Concretamente habriamos de acudir a
los tramites del juicio ordinario o del juicio verbal, segiin la cuantia de la deuda,
0, en su caso, al proceso monitorio.

La conveniencia de acudir al proceso monitorio para la resolucion de este
tipo de conflictos ha sido puesta de manifiesto por algin autor*® al apuntar
como resulta extremadamente ttil para todos aquellos trabajadores auténomos
que deseen reclamar de una forma sencilla las cantidades adeudadas y, espe-
cialmente, para los trabajadores auténomos parasubordinados, ya que, en
opinién de la autora, “aunque sea de forma indirecta se estd reservando esta via
procedimental unicamente para los pequefios profesionales que verdadera-
mente viven de su trabajo”*?, otorgandose facilidades procesales a este colec-
tivo para los que un retraso en el pago puede afectar a la continuidad de su acti-

46 Exposicion de Motivos de la Ley 1/1996, de 10 de Enero (punto 3).

4T Agote Equizdbal, R., y Nieto Arizmendiarrieta. E., “Jurisdiccién y procedimientos no
jurisdiccionales...”, cit., pag. 376.

48 Selma Penalva, A., “El trabajo auténomo dependiente en el Siglo XXI”, Revista Espafiola
del Derecho del Trabajo, nim. 133, Enero—Marzo, 2007, pags. 182—184.

49 Selma Penalva, ob. cit. pdg. 184.

TEMAS LABORALES ntim. 102/2009. Pags. 157-186.



176 Mercedes Llorente Sénchez-Arjona

vidad productiva y al sostenimiento de sus cargas personales o familiares. No
hay que olvidar que el procedimiento monitorio nace con la finalidad de la
proteccion privilegiada del crédito ante la insatisfaccién que proporcionan los
mecanismos normales del juicio declarativo ordinario y del juicio verbal. A
través de esta via el legislador ha pretendido ofrecer un cauce especifico para
que determinados créditos encuentren una mds rapida satisfaccion judicial por
la seguridad que proporciona la agilidad y brevedad de su tramitacién, ya que
el tréfico juridico mercantil exige que el acreedor impagado se vea satisfecho
cuanto antes.

Basandose en estas premisas se regula un proceso cuya pretension funda-
mental, la pretension monitoria, consiste en pedir al Juez de Primera Instancia
que el documento que se aporta se transforme en titulo que lleve aparejada
ejecucion permitiendo, de este modo, que determinados documentos sin sufi-
cientes garantias pero absolutamente normales en el trafico econémico diario,
y que identifican deudas verdaderas, tengan una inmediata satisfaccion judicial.
Pero ante esto hemos de decir que el proceso monitorio no sirve para hacer
efectivo todo tipo de deudas, sino que habremos de encontrarnos con deudas
dinerarias, vencidas y exigibles pero cuya cantidad no supere los 30.000 euros.
Desde esta perspectiva, nos encontramos con la primera objecion a realizar a la
conveniencia de esta remision, ya que los TRADE podrian hacer efectiva a
través de este cauce procesal las deudas inferiores a esta cantidad, habiendo de
remitirse para las superiores a los tramites del juicio declarativo ordinario.
Ademds, unicamente podrian intentar utilizar este proceso para cobrar deudas
dinerarias y no para resolver los demds problemas que se pueden suscitar entre
el auténomo econémicamente dependiente y su cliente.

Otro inconveniente que podemos apuntar lo encontramos en la propia
tramitacion procedimental del juicio monitorio. En efecto, en el proceso moni-
torio podemos hablar de dos fases: la primera, que comprende hasta la creacién
del titulo ejecutivo y en la que el Juez comprueba que los documentos apor-
tados se encuentran comprendidos en el articulo 812 de la LEC y que la cuantia
es igual o inferior a la exigida legalmente. Y una segunda fase que, a su vez,
implica dos posibilidades. Asi, si el deudor no comparece, el Juez dicta auto
despachando ejecucion por la cantidad adeudada mds los intereses legales,
creandose un titulo ejecutivo que es el fin pretendido por el proceso monitorio.
Pero si el deudor comparece y se opone al pago con su oposicion el asunto pasa
aresolverse en el juicio que corresponda (art. 818.1 LEC), esto es, juicio verbal
si la cuantia no supera los 3000 euros, procediéndose de inmediato a convocar
vista, o juicio ordinario si la cuantia excede de dicha cantidad habiendo de
presentar el acreedor demanda dentro del plazo de un mes a contar desde que
se dio traslado del escrito de oposicion inicidndose, con ello, el juicio ordinario.
Por tanto, el TRADE se veria abocado a acudir a la tramitacién del juicio ordi-
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nario, tanto si su deuda superara los 30.000 euros, como si sin superarla, el
deudor se opusiera a ella.

Ciertamente, la tramitacién del juicio ordinario se nos antoja excesivamente
larga y formalista para resolver los conflictos entre el trabajador auténomo econd-
micamente dependiente y su cliente. La necesaria intervenciéon de abogado y
procurador, unido a una tramitacién excesivamente rigorista hacen de este proceso,
en comparacion con el laboral, un juicio caro, excesivamente formal y largo.

En lo que hace a la posibilidad de acudir al juicio verbal, nos encontramos
con un juicio de fécil tramitacién y regido por el predominio de la oralidad,
pero limitado a pretensiones dinerarias que no superen los 3000 euros. La falta
de formalismos se manifiesta a lo largo de todo el desarrollo del procedimiento
principiando porque todas aquellas demandas que reclamen una cantidad infe-
rior a 900 euros (art. 437.2 LEC) no precisan, al igual que en el proceso laboral,
la asistencia de abogado y procurador, siendo necesaria esta presencia cuando
nos encontramos con pretensiones de cuantia superior. Si nos remitiéramos a
estos tramites, aun cuando la redaccion de la demanda sea sencilla, el TRADE
necesitaria la defensa por abogado y la representacién por procurador, con el
desembolso econdmico que ello conlleva. Al ser la demanda simple o sucinta,
conteniendo tan sélo la peticion, se puede dejar para un momento posterior,
concretamente el inicio de la vista, la fundamentacién de la misma. El juicio
verbal se caracteriza porque, aparte de la demanda y sentencia que son escritas,
todas las demds actuaciones se concentran en un acto oral tnico que se llama
vista (arts. 182-193 LEC), acto en el que el demandante expondra oralmente la
fundamentacién de la pretension, el demandado contestard oralmente la
demanda, se practicardn los medios de prueba y se dictard sentencia dentro de
los diez dias siguientes. La tramitacién del proceso laboral y del juicio verbal
son extremadamente similares siendo su principal diferencia la necesidad ya
apuntada de asistencia por abogado y representacion por procurador en los
pleitos de cuantia superior a 900 euros, asi como el hecho de tener limitada a
3000 euros la reclamacién de cantidad.

En este sentido, si nos remitiéramos a los tramites del proceso civil los
TRADE tunicamente podrian acudir al juicio verbal, que es el que mayores
garantias procesales puede ofrecerle por su similitud con el proceso laboral, si
respetan la limitacion de cantidad anteriormente apuntada con el inconveniente
que, en el resto de los supuestos, habrian de remitirse a la tramitacién, bien del
juicio monitorio, bien del juicio ordinario. Asf las cosas, para este tipo de traba-
jadores podria perder efectividad la accion de la justicia ya que, en multiples
ocasiones, la cuantia econdmica de la pretension puede no compensar el coste
econémico y el esfuerzo personal que supone acudir a un proceso civil®’, por lo

30 Soriano Cortés, D., “Tutela judicial y soluciones extrajudiciales...”, cit., pag. 299.
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que lo mds acertado es atribuir el conocimiento de este tipo de conflictos al
orden social en atencién a los principios que lo informan y al menor rigor
formal de su normativa procesal garantizando el acceso a una tutela judicial
verdaderamente rapida y efectiva al trabajador que tiene como principal via de
ingreso las remuneraciones relativas a su prestacion de servicios para un unico
cliente—empleador?!.

3.2.3. Ventajas sustantivas de la atribucion al orden social

Queda constatado con lo expuesto hasta el momento la mayor capacidad de
los principios informadores y de los tramites procedimentales de la LPL a las
necesidades socioecondmicas de este colectivo, asi como el acierto del legis-
lador, desde el punto de vista formal, en la atribucién de estos conflictos al
orden social de la jurisdiccién promoviendo la intervencién de un orden mds
protector que el civil o, en su caso, el contencioso—administrativo.

Llegados a este punto hemos de enfrentarnos a la siguiente interrogante. En
este sentido, no se nos escapa que existen materias disponibles para las partes
que no se incardinan en lo que es el ambito de la jurisdiccion social. Tal como
hemos ido poniendo de manifiesto, a lo largo de la exposicién del presente
trabajo, con esta atribucion el orden social conoce de litigios que exceden de su
marco competencial, siendo éste, precisamente, el argumento que se utiliza por
los detractores de esta atribucion. Pero, ain partiendo de estas premisas
(podemos encontrar razones de fondo que justifiquen y sustenten esta decisién
del legislador?

La primera afirmacién que se nos ocurre hacer, a este respecto, es que la
jurisdiccién social conoce y ha conocido conflictos en los que se ha visto obli-
gada a aplicar leyes que no son laborales por no existir propiamente una rela-
cion laboral, y para colectivos profesionales singulares. Valgan como ejemplos,
los socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado o las cuestiones
relacionadas con el contrato de puesta a disposicion de los trabajadores de
empresas de trabajo temporal’?.

Ademads, todas las cuestiones relativas a la Seguridad Social de los trabaja-
dores auténomos son, légicamente, competencia de la jurisdiccién social, por

31 Valverde Asencio., A. J, “Condiciones de trabajo del trabajador auténomo dependiente:
proteccion y tutela del contratante débil”, Temas Laborales, nim. 81, 2005, pag. 147.

32 En este sentido, Rodriguez Ferndndez, M., “Algunas claves politicas de la Ley del Esta-
tuto del Trabajo Auténomo”, en “Trabajadores Auténomos”, Estudios de Derecho Judicial
146-2007, ed., Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2008, pdg. 31. De igual modo se
manifiestan Garcia Jiménez, M., y Molina Navarrete, C., “El estatuto profesional del trabajo
auténomo: diferenciando lo verdadero de lo falso”, ed. Tecnos, Madrid, 2008, pag. 175.
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lo que este orden ya conoce de temas relativos a los trabajadores auténomos.
Pero, sin duda alguna, un argumento de peso para esta atribucién hemos de
encontrarlo en el problema de los llamados “falsos auténomos”, personas que
siendo en realidad trabajadores asalariados, por circunstancias, han tenido que
darse de alta en la Seguridad Social como auténomos sin serlos en realidad.
Asi, los empresarios pueden obligar a sus nuevos empleados a cotizar como
TRADE, lo que implica que el trabajador tenga que pagarse sus propias cotiza-
ciones con el consiguiente ahorro de costes para la empresa. Por tanto, existe
riesgo de que parte de los asalariados se vean obligados a convertirse en
TRADE, ante la presion de no ser contratados, asi como también que alguno de
los TRADE que ya existen pasen a ser trabajadores auténomos, al intentar las
empresas que sus encargos alcancen un nivel inferior al 75 por ciento del
trabajo del auténomo®3. Ciertamente, en estos casos, el tinico orden competente
para dilucidar si nos encontramos o no con una relacién de trabajo lo serd el
orden social. Asi, cuando la dependencia econémica no llegue a traducirse en
dependencia juridica, la relacion contractual seguird siendo de naturaleza civil,
a pesar de que los contratantes no estén en plena situacion de igualdad, pero si,
ademas de esta dependencia econémica existe dependencia juridica nos encon-
trarfamos con una fraudulenta elusion de un contrato de trabajo, encubriéndose
una relacién laboral bajo la apariencia juridica de un contrato civil. Al atri-
buirse a la jurisdiccion social el conocimiento de los litigios derivados de la
figura del TRADE se estd permitiendo que, previamente, al conocimiento de la
pretension procesal, el juez pueda entrar a analizar si nos encontramos con una
relacién de trabajo auténoma econdémicamente dependiente o, por el contrario,
con una relacién de caricter laboral enmascarada bajo el formato de trabajador
auténomo econdémicamente dependiente. De esta manera se consigue evitar que
se expulse del ambito laboral a trabajadores que, en realidad, son trabajadores
por cuenta ajena. Ya en su momento la memoria econémica del Anteproyecto
de la LETA apuntaba que una de las preocupaciones que podia suscitar la nueva
regulacién es un posible deslizamiento de asalariados a auténomos econémica-
mente dependientes. La atribucién al orden social de la jurisdiccion de estos
litigios “puede considerarse una especie de dique de contencién que evite esta
expulsién y, con ella, la precarizacién del mercado de trabajo que podria produ-
cirse por esta via™*. Por su parte, el Consejo Econémico y Social, en su

33 Bigoles Martin, J. M. y Martin Egido. L., “Comentarios a los aspectos de Seguridad
Social del proyecto de la Ley del Estatuto del Trabajo Auténomo”, Asturias Social, nim. 1, 2007,
pag. 145.

34 Rodriguez Fernandez, M., “Algunas claves politicas....”, cit., pag. 32.
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dictamen sobre el Anteproyecto de la LETA, también manifestaba su preocu-
pacién por este riesgo y por los efectos que pudiera tener en el mercado de
trabajo®. Desde esta perspectiva, la atribucién a la jurisdiccién social se confi-
gura como la dnica forma de garantizar la correcta utilizacién de la figura del
TRADE, ya que es la uUnica verdaderamente competente para enjuiciar si se
cumplen o no los requisitos del articulo 11 de la LETA o si, por el contrario,
nos encontramos con una relacién de trabajo subordinado y por cuenta ajena.

Una vez que se ha delimitado que se trata de un trabajador econdémica-
mente dependiente nos tropezamos con el problema de que el contrato suscrito
entre las partes tiene un importante trasfondo de naturaleza civil o mercantil.
Esta afirmacion, que resulta incuestionable, hay que ponerla en relacién con la
desigualdad, tanto desde el punto de vista econémico como juridico, que se da
en la relacion entre el auténomo econdémicamente dependiente y el empre-
sario—cliente. Ciertamente, al depender el 75 por ciento de sus ingresos de una
misma persona, el auténomo econémicamente dependiente se encuentra en una
posicién de inferioridad a la hora de contratar con el cliente las condiciones de
desarrollo de su actividad profesional. Y es precisamente esa dependencia
econémica lo que le hace acreedor de una especial proteccién juridica®®. Esta
dependencia econémica de una principal fuente de ingresos es lo que hace
quebrar la tedrica igualdad de las partes, que es la esencia de la contratacién
civil, y es, precisamente, lo que justifica que se establezca un régimen especial
para este tipo de trabajadores.

Partiendo de esta desigualdad, el legislador regula en el articulo 147 del
Estatuto un conjunto de derechos minimos referentes a la jornada de la acti-
vidad profesional, asi como la posibilidad de pactar colectivamente las condi-
ciones de desarrollo de su actividad por medio de los acuerdos de interés profe-
sional (art. 13 de la LETA). De igual modo, se reconoce el derecho de creacion
y afiliacién a organizaciones de auténomos, asi como el derecho de afiliacién
al sindicato de su eleccién.

35 Dictamen del Consejo Econémico y Social sobre el Anteproyecto de la LETA, pag. 6.
También han manifestado su preocupacién por este tema autores como Cairés Barreto., D.M.,
“Hacia una regulacion del trabajo auténomo: comentarios al proyecto de Estatuto del Trabajador
Auténomo”, Revista de Derecho Social, nim. 37, 2007, pags. 95-96; Bigoles Martin, J.M. y
Martin Egido, L., “Comentarios a los aspectos...”, cit., pigs. 144—145 o Goerlish Peset, J., “La
nocion del trabajo auténomo econdmicamente dependiente: puntos criticos”, Justicia Laboral,
nim. 33, febrero, 2008, pag. 29.

56 Molins Garcia—Atance., J., “La competencia jurisdiccional....”, cit., padg. 1796.

57 Asi, en este articulo, se regula el derecho a un descanso anual de dieciocho dias hébiles,
remitiéndose al contrato individual o, en su caso, acuerdo de interés profesional, el régimen de
descanso semanal, festivos. De igual modo, el horario de la actividad se considera que ha de
conciliarse con la vida personal, familiar y profesional del trade.
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A diferencia de lo que ocurre con la jurisdiccion civil, que parte de la igualdad
entre las partes a la hora de contratar, la jurisdiccion laboral es la tnica que esta
verdaderamente habituada a compensar situaciones de desequilibrio contractual
entre las partes litigantes. A todo ello hay que afadir que es también la tinica que
sabe como tratar el funcionamiento procesal de los derechos colectivos®®.

Si los TRADE, atin cuando sin discutir su naturaleza de trabajadores aut6-
nomos dependientes econémicamente pero con autonomia juridica, presentan
importantes puntos de conexion con los trabajadores por cuenta ajena que se
traducen en el deseo del legislador de articular formulas de proteccién similares
para ambos; si partimos, ademas, de la desigualdad de poder contractual exis-
tente entre el auténomo econdmicamente dependiente y el empresario—cliente;
asf como de la importancia a la hora de delimitar si nos encontramos o no ante
un verdadero trabajador auténomo econdémicamente dependiente, estimamos
que todos ellos son argumentos de suficiente envergadura como para aplaudir
el acierto del legislador al atribuir el conocimiento de estos litigios al orden
social.

3.3. Delimitacion objetiva y atribucion de la competencia. Posibles
conflictos

Ya pusimos de manifiesto en su momento la diversa técnica legislativa
utilizada a la hora de delimitar el dmbito objetivo de la jurisdiccién con
respecto a las cuestiones que se susciten referentes a los TRADE. Ast, el arti-
culo 17 de la LETA establece la competencia de la jurisdiccion social en base
a las pretensiones que derivan del “contrato” del auténomo econdémicamente
dependiente con su empresario cliente, mientras que el articulo 2 p) de la LPL
establecia la competencia basdndose, no en las pretensiones derivadas del
contrato, sino en relacién con el “régimen profesional” de los mismos.

Si siguiéramos el tenor literal de lo que se dispone en el articulo 17 de la
LETA, la sola alusion al contrato del TRADE implicaria que solamente lo en
él estipulado puede configurar el &mbito objeto de la jurisdiccidn social, mien-
tras que lo que se hubiera omitido en el mismo y fuera motivo de conflicto
habria de atribuirse a la jurisdiccion civil.

No obstante, con la modificacién del articulo 2 de la LPL por la Disposi-
cién Adicional primera de la LETA, el legislador parece querer ampliar el
contenido atribuible a la jurisdiccién social al hablarnos de un concepto mas

8 Esta misma opinién ha sido manifestada por Rodriguez Fernandez. M., “Algunas claves
politicas...”, cit., pdg. 34.
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amplio, cual es el de régimen profesional de los auténomos econémicamente
dependientes.

Ademas, si partimos del sistema de fuentes previsto en el articulo 3 de la
LETA, habran de resultar enjuiciables en sede social todos aquellos derechos
que el referido cuerpo legal haya reconocido a los TRADE, como puede ser el
régimen de vacaciones, descanso semanal o conciliacion de la vida familiar y
profesional. En segundo lugar, todos aquellos que se deriven de los acuerdos de
interés profesional, siempre y cuando el TRADE lo hubiera suscrito o hubiera
prestado su consentimiento expreso. De igual modo, serd competente para
conocer de todas aquellas cuestiones que se deriven de los contratos que se
hayan suscrito entre las partes, asi como de todas aquellas cuestiones que se
incardinen en la rama social del Derecho, como puede ser materia de Seguridad
Social o normativa de prevencién de riesgos.

Ahora bien, nos podemos encontrar con materias disponibles por las partes
que no se contemplen en el contrato y que no se incardinen en la rama social
del Derecho. En este sentido, ya pusimos de manifiesto que entendemos no
debe haber problema en la atribucién de su conocimiento a los 6rganos del
orden social, ya que éstos conocen y han conocido conflictos en los que han
tenido que aplicar leyes de naturaleza no laboral. Con todo, habrd que esperar
la respuesta de la jurisprudencia en lo que hace a la delimitacién, en este tipo
de litigios, del dmbito objetivo de la jurisdiccién social.

En lo que hace a la determinacién de la competencia objetiva para conocer
del asunto en primera instancia resulta necesario precisar si la misma ha de
estar atribuida exclusivamente a los Juzgados de lo Social, o si, también,
pueden resultar competentes la Sala de lo Social de los Tribunales Superiores
de Justicia y la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional.

En este sentido, la LPL se limita a otorgar competencia a los érganos del
orden social para conocer de los conflictos que se susciten en el ambito de los
TRADE, tanto en su vertiente individual, como colectiva (art. 2 p).

El problema que aqui se nos plantea no viene referido a la vertiente indivi-
dual del conflicto, ya que aqui la atribucién de competencia objetiva es clara
que recae exclusivamente en los Juzgados de lo Social. La duda, por consi-
guiente, se nos suscita en el 4mbito de la vertiente colectiva del régimen profe-
sional de los TRADE.

Como es bien sabido, el articulo 7 de la LPL atribuye la competencia a las
Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia para conocer de
todas aquellas cuestiones a que se refieren los apartados g), h), 1), k), 1) y m) del
articulo 2 de la LPL, cuando sus efectos se extiendan a un dmbito superior al
de la circunscripcion de un Juzgado de lo Social y no superior a la Comunidad
Auténoma. Por su parte, el articulo 8 de la LPL atribuye la competencia a la
Sala de lo Social de la Audiencia Nacional para conocer de las mismas mate-
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rias pero cuando sus efectos se extiendan a un dmbito superior a la Comunidad
Auténoma. Los conflictos que se conocen por estos 6rganos son procesos
colectivos que vienen referidos a la constitucién de los sindicatos, impugnacién
de sus estatutos y modificacion (art. 2 g) de la LPL), al régimen juridico de los
mismos (art. 2 h) de la LPL), a la constitucién y reconocimiento de la persona-
lidad juridica de las asociaciones empresariales (art. 2 i) de la LPL), tutela de
derechos de libertad sindical (art. 2 k) de la LPL), procesos de conflictos colec-
tivos (art. 2 1) de la LPL) e impugnacion de convenios (art. 2 m) de la LPL).

A este respecto, la cuestion que se nos plantea es si las acciones colectivas
de los TRADE o de las asociaciones de trabajadores auténomos pueden enten-
derse incluidas, ante el silencio del legislador, en los parrafos de dichos arti-
culos o, si, por el contrario, la no inclusion de la letra p) excluye la competencia
de las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia y de la Sala de
lo Social de la Audiencia Nacional, con la consiguiente falta de delimitacién de
la competencia objetiva en el caso de encontrarnos con un conflicto que rebase
la circunscripcién de un Juzgado de lo Social o de una Comunidad Auténoma®.

En nuestra opinién, aunque nos encontremos con acuerdos de interés profe-
sional de dmbito estatal o autondmico, la competencia en la instancia ha de
venir atribuida a los Juzgados de lo Social, y ello porque el apartado p) del arti-
culo 2 de la LPL no est4 incluido entre los apartados de los articulos 7 y 8 de
la LPL, que determinan la competencia en la instancia de las Salas de lo Social
de los Tribunales Superiores de Justicia y de la Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional. Con todo, habrd que esperar a la respuesta que, sobre este
problema, den la jurisprudencia de nuestros Tribunales®.

Otro problema procesal que puede plantearse deriva de la omisién por
parte del legislador en lo que hace a la regulacién de los recursos que caben
contra las sentencias que dicten los jueces de lo social al conocer de los
conflictos entre los TRADE vy sus clientes. Partiendo de lo que se establece en
el articulo 189.1 de la LPL, conforme al cual seran recurribles en suplicacién
las sentencias que se dicten por los Juzgados de lo Social, cualquiera que sea su
naturaleza, deberd admitirse la posibilidad de que las controversias suscitadas
en el ambito de los TRADE sean susceptibles de recurso a través de este medio
de impugnacion. No obstante, y siguiendo el tenor literal de la norma, quedaran

39 Esta misma preocupacién la manifiesta Agote Equizabal., R y Nieto Arizmendiarrieta, E.,
“Jurisdiccién y procedimientos no jurisdiccionales...”, cit., pag. 374.

60 Esta misma opinién la manifiestan Agote Equizédbal, R., y Nieto Arizmendiarrieta, E.,
“Jurisdiccion...”, cit., pdg. 374 y Molins Garcia—Atance, J., “La competencia jurisdiccional...”,
cit., pag. 1794.
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fuera de esta posibilidad la relacién de materias excluidas por este articulo. Por
tanto, las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia conocerdn
en fase de recursos, entre otros, de las controversias sobre existencia o no de
contrato, extincion del mismo, acuerdos colectivos, tutela de derechos funda-
mentales o reclamaciones cuya cuantia exceda de 1803,04 euros.

En lo que hace a la posibilidad de recurrir en casacién el legislador guarda
también silencio en este punto. Si partimos, tal como hemos puesto de mani-
fiesto con anterioridad, de la falta de competencia para conocer en la instancia
de las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia y de la
Audiencia Nacional, no hay posibilidad de plantear recurso de casacion ante el
Tribunal Supremo, ya que el articulo 204 de la LPL limita la posibilidad de
recurrir en casacion a las sentencias dictadas en Unica instancia por estas Salas.
No obstante, entendemos que si cabra la posibilidad de recurso de casacién para
unificacién de doctrina, tal como se desprende de los articulos 216 y ss. de la
LPL, para todas aquellas sentencias dictadas en suplicacion por las Salas de lo
Social de los Tribunales Superiores de Justicia que fueran contradictorias entre
si, con la de otra Sala de dichos Tribunales o con sentencias del Tribunal
Supremo.

Finalmente, y en lo que hace a la ejecucion de las sentencias dictadas en
este ambito, la LETA no dice nada al respecto. La tinica mencién a la ejecucién
se contiene en su articulo 18.3 al atribuir fuerza ejecutiva por el tramite de
ejecucion de sentencias a lo acordado en los procedimientos no jurisdiccionales
de solucién de conflictos. No obstante, y atin cuando para las sentencias no se
contiene ningtn tipo de pronunciamiento, entendemos ha de acudirse a lo regu-
lado con caricter general en la LPL (arts. 235 y ss.) y, supletoriamente, en la
LEC.

4. MATERIAS ATRIBUIDAS A OTROS ORDENES

Una vez delimitada la competencia de los o6rganos del orden social,
creemos de interés hacer una breve referencia a las materias que, dentro del
ambito de litigiosidad de los auténomos econémicamente dependientes, estan
atribuidas a los érdenes contencioso—administrativo y civil. Asi, no todas las
acciones que planteen los TRADE van a ser competencia exclusiva de los
jueces laborales. En efecto, los conflictos sobre el régimen juridico de las
asociaciones profesionales no se asumirdn por el orden social, sino que se
ventilardn ante la jurisdiccion contenciosa—administrativa o la jurisdiccion
civil, segtin corresponda.
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4.1. Competencia de la jurisdiccién contenciosa—administrativa

En lo que hace a la atribuciéon de competencia a los jueces del orden
contencioso—administrativo, la LETA en su articulo 21 atribuye a un Consejo
mixto formado por expertos y funcionarios de la Administracién General del
Estado la determinacién de la condicién de asociacién representativa de los
trabajadores auténomos. Con cardcter expreso, el articulo 21.3 atribuye la
competencia al citado orden para conocer de las resoluciones dictadas por este
Consejo en orden a determinar la condicion de asociacién representativa a nivel
estatal. Esta atribucion competencial ha sido criticada por un sector de la
doctrina®! que apunta hubiera sido més acertado, siguiendo el parecer de la
Comisién de Expertos, la atribucién de esta materia al orden social de la juris-
diccién.

Igualmente, y siguiendo lo que se establece la LO 1/2002, de 22 de marzo,
reguladora del derecho de asociacion, serd competente este orden para conocer
de todas aquellas cuestiones que se susciten en los procesos administrativos
instruidos en aplicacién de esta Ley, de conformidad con lo que se establece en
la Ley Orgénica del Poder Judicial y en la Ley reguladora de la Jurisdiccién
Contenciosa—administrativa (art. 39).

Asimismo, los auténomos deberdn acudir a esta jurisdicciéon cuando
impugnen actos administrativos, incluidos en este 4mbito jurisdiccional, como
pueden ser sanciones, contratos suscritos con la Administracién o exigencia de
responsabilidad patrimonial a la misma (art. 2 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio).

4.2. Competencia de la jurisdiccion civil

De acuerdo con lo que se establece en el articulo 40 de la LO 1/2002, de
22 de marzo, el orden jurisdiccional civil serd competente para conocer de las
pretensiones que deriven del trafico juridico privado de las asociaciones asi
como su funcionamiento interno.

Cualquier asociado o persona que acredite un interés legitimo podra
impugnar los acuerdos y actuaciones de estas asociaciones, si los estima contra-
rios al ordenamiento juridico y por los trdmites del juicio correspondiente.

De igual modo, los asociados podran impugnar los acuerdos y actuaciones
de la asociacidn si los reputan contrarios a los Estatutos en un plazo de cuarenta
dias desde su fecha de adopcion, solicitando su rectificacién o anulacion, asi

61 Garcia Jiménez, M., “El estatuto profesional del trabajo auténomo...”, cit., pag. 176.
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como la suspensién preventiva, o acumulando ambas pretensiones por los
tramites que establece la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Ademds, y tal como ya pusimos de manifiesto en su momento, todos los
posibles litigios del auténomo econémicamente dependiente con persona
distinta del empresario—cliente y para la cual preste sus servicios, serdn compe-
tencia del orden civil. Asi, en todas las cuestiones referentes al trafico empre-
sarial comtn, el auténomo econémicamente dependiente podrd ejercer su
derecho de accién conforme a lo que se regula en la LEC. Es de sefialar que
para las pretensiones en las que se reclame un crédito dinerario liquido a deudor
distinto del empresario cliente, al auténomo econémicamente dependiente le
serd ttil poder acudir a los cauces del juicio monitorio si su deuda no supera los
30.000 euros, en otro caso, habra de acudir a la tramitacién mas lenta y costosa
del juicio ordinario.
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EXTRACTO Palabras Clave: Crisis econémica, Desempleo

El articulo muestra la evolucién reciente de las principales variables laborales en Espafia y
Andalucia en el segundo trimestre de 2009. Los datos disponibles muestran una desaceleracion de la
caida del las principales variables laborales. Sobre todo, el freno en la caida del desempleo muestra
el efecto de algunas medidas gubernamentales y también la estacionalidad propia del segundo
trimestre del afio. En cuanto a la oferta de trabajo hay que destacar que en este periodo se ha regis-
trado una reduccion intertrimestral que, aunque ligera, rompe una constante de aumento desde 1998.
El empleo sigue descendiendo, aunque a un ritmo menor asi como ocurre con el aumento del desem-
pleo. En lo que respecta a Andalucia hay que destacar que el nimero de desempleados se acerca al
millén de efectivos.

ABSTRACT Key Words: Crisis, Unemployment

This article shows the most relevant events that has taken place in the Labour Market of
Spain and Andalusia in the second quarter of 2009. Statistical information disposal shows decelera-
tions in the falling of the most important labour variables. It is relevant the slowdown in the evolution
of unemployment due to some government policies and also to the stationary that happens in the
second quarter of every year. In relation to the evolution of Spanish labour supply we must empha-
size the reduction that has been estimated in this period and that has not happened since 1998. On the
other hand, employment’s fall continues, although at a lower rate than in previous periods. Something
similar occurs with unemployment growth rate. In Andalusian labor market the most outstanding
figure is that the number of estimated unemployed is almost one million.

" El informe ha de considerarse cerrado con los datos disponibles a 1 de julio de 2009.
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EL MERCADO DE TRABAJO EN ANDALUCIA
1. LA ECONOMIA ESPANOLA

Parece que ya se ha estabilizado la avalancha de previsiones, a cual peor,
que los organismos de todo tipo, nacionales e internacionales, han ido publi-
cando desde el otofio pasado. Las udltimas del Gobierno ofrecen un panorama
preocupante, por decirlo de manera casi optimista. A la vista de la informacién
suministrada por la Contabilidad Nacional Trimestral, casi parecen mads las
previsiones del primer trimestre del afio que las del conjunto del mismo.

Contabilidad Nacional Trimestral. Base 2000. Tasas interanuales
(% variacién volumen encadenado, datos corregidos de efectos estacionales y de calendario)

Previ-
siones
DEMANDA 2006 | 2007 | 2008 | IT-08 | IIT-08 | IIIT-08(IVT-08 | IT-2009| 2009
(12/06/
2009)
Gasto en consumo final 41 | 38 14 24 1.8 14 | 01 -1,
* de los hogares 39 | 34 0,1 20 08 -0,2 23 4.1 4,12
* de las ISFLSH 49 | 46 | 36 38 37 3,1 3,7 43
* de las AAPP 46 | 49 | 53 37 50 6,1 6,3 54 29
Formacién bruta de capital fijo 7,1 53 |-30 24 038 4.1 93 -13,1 -14,1
* Bienes de equipo 102 (100 |-1,1 52 18 -13 9,7 -18,6
+ Construccion 59 | 38 |-53 02 | 31 13 [-109  [-124
* Otros productos 7,1 39 19 59 32 25 23,7 14
Variacién de existencias' 02 | -0,1 0,0 0,1 0,1 00 0,0 0,1
Demanda Nacional' 53 | 44 0,1 2,6 12 -0,2 -3,0 -53 -6,0
Exportaciones 6,7 | 49 0,7 48 44 15 <79 1-190 -16,2
Importaciones 103 | 62 |-25 3.6 18 20 |-132 (223 -20.5
Demanda externa neta' -1,5 | -0,7 1,1 0,1 0,6 1,1 2,3 23 24
PIB p.m. 39 | 37 | 12 2,7 18 09 | -07 30 36

! Contribucién al crecimiento del PIB, en puntos porcentuales.

2 Incluye ISFLSH.

Fuente: Elaboracién propia a partir de Contabilidad Nacional Trimestral de Espaiia, INE y
Previsiones del Ministerio de Economia y Hacienda.
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El gasto en consumo de los hogares sigue descendiendo a marchas vertigi-
nosas, sobre todo, teniendo en cuenta que era uno de los motores que susten-
taban el crecimiento de la economia en la fase expansiva anterior.

La inversién, es decir, la formacion bruta de capital fijo, es otra de las
partidas, con la relevancia de cara a futuro que ademas tiene, que ha descendido
con mayor celeridad: recoge una caida global del 13,1 por ciento, respecto al
primer trimestre de 2008. Dentro de esta importante partida, la construccién
continda en linea con la reducciéon que ya se observo en el dltimo trimestre del
afio pasado. En esta ocasion, la inversién en construccion disminuye un 12,4
por ciento en tasa interanual. Sin embargo, es la inversién en bienes de equipo
la que mejor muestra la delicada situacién que atraviesa la economia espafiola,
con una reduccién del 18,6 por ciento, el doble de la cifra registrada en el
trimestre anterior.

Valor Anadido Bruto por ramas de actividad, valores corregidos de
estacionalidad y calendario, tasas de variacion interanual

2008-TI 2008-THI 2008-TiN 2008-TIV 2009-T1
Agraria y pesquera M Energéticas MIndustriales #Construccion B Senicios

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Contabilidad Nacional Trimestral de Esparia,INE.

Y por aportacion sectorial, en este trimestre, el valor afiadido cae de forma
generalizada. Ni tan siquiera el sector servicios ofrece un aspecto positivo, sino
que cae en 6 décimas, en términos interanuales. La fuerte caida de la construc-
cién, que se mantiene en los mismos términos que el trimestre pasado, se ve
superada en esta ocasion por la del sector industrial, que retrocede un 11 por
ciento respecto al afio anterior. El sector energético también muestra la parali-
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zacién econdmica, cayendo un 5,7 por ciento respecto al mismo periodo del afio
anterior.

Contribucion al crecimiento de la demanda nacional y aportacion del
sector exterior, 1°' trimestre 2007-1°" trimestre 2009

Puntos porcentuales

6
4

2

O .

-2

-4
Interna  Externa —P|B
-6
1T-2007 2T-2007 3T7-2007 4T7-2007 17-2008 27-2008 3T-2008 47-2008 1T-2009

Fuente: Elaboracién propia a partir de Contabilidad Nacional Trimestral de Espariia, INE.

La aportacién del saldo exterior al crecimiento del PIB estd actuando como
en crisis anteriores, puesto que la mejora proviene no de un impulso de las
exportaciones nacionales en el exterior (ya que la crisis, de cardcter interna-
cional, merma la demanda en otros paises, principalmente los europeos, que es
adonde se dirige el grueso de las exportaciones que salen de nuestro pais), sino
de un fuerte retroceso de las importaciones. De nuevo, la paralizacién de la acti-
vidad econémica hace que la demanda se detraiga, tanto de productos nacio-
nales, como de los importados del exterior. Esto, unido a los menores precios
del petréleo y los bajos niveles de la inflacién, ha hecho que mejore sensible-
mente el diferencial de inflacién con los paises europeos, aunque nos e estd
trasladando a una clara mejorfa de la competitividad, puesto que, al afectar la
crisis al consumo de todos los paises, esas ganancias de competitividad basadas
en los menores precios, se diluyen.

En este sentido, es imprescindible que las empresas espafioles apuesten por
exportar productos en los que puedan mantener una fuerte competitividad
frente a otros, pero una competitividad basada en el conocimiento, la investi-
gacién y desarrollo, es decir, una competitividad basada en la mejora diferen-
ciada a partir de la calidad, no Unicamente en menores costes.

Del entorno mds inmediato, Espafia es uno de los paises que menor caida
del PIB ha presentado en el primer trimestre de 2009, una caida del 3 por ciento
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anual, frente a un crecimiento del 4 por ciento hace apenas dos afios. En este
sentido, se sitia muy por encima de las grandes locomotoras europeas, como
Alemania (cuyo PIB cayo6 casi un 7 por ciento), o Irlanda, antafio considerado uno
de los paises “modelo a seguir”, y que hoy sufre una severa caida interanual del
PIB, de la misma intensidad (un 84 por ciento, pero de signo contrario) con la
que crecia en el primer trimestre de 2007. También los paises balticos estan
sufriendo con especial intensidad la crisis econémica, teniendo en cuenta,
ademads, que hace dos afios eran estos mismos paises los que asombraban por las
elevadas tasas de crecimiento interanual que mostraban sus sectores economicos.

Crecimiento anual del PIB por paises, 1°' trimestre de 2007 y 1 trimestre de 2009.

-25 -20 -15 -10 -5 0 5 10 15

I Letonia
Estonia
Lituania
Eslovenia
Irlanda
Alemania
Suecia
Eslovaquia
Finlandia
Italia
Luxemburgo
Hungria
UE-15
Reino Unido
UE-27
Dinamarca
Paises Bajos
Portugal
Rep.Checa
Francia
Bélgica
Espana
Austria
Malta

Grecia
Chipre
Polonia

Fuente: Eurostat.
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La tasa de paro ha aumentado considerablemente entre estos dos momentos
(primeros trimestres de 2007 y 2009) en Espaiia y los paises bélticos, asi como
en Irlanda. Incluso en paises como Alemania, Eslovaquia y Eslovenia, se ha
reducido la tasa de paro a pesar de la fuerte caida del producto interior bruto.
Esta situacion encuentra su explicaciéon en el mayor uso en estos paises
(Alemania, basicamente) de mecanismos de reduccién y suspension del empleo,
en lugar de destruccion de empleo, ante situaciones de crisis econémica.

2. LA OFERTA DE TRABAJO

Desde el primer trimestre de 1998 (salvo en los cambios metodolégicos de
2001) no se recogia una caida intertrimestral en la poblacidn activa espafiola.
Bien es verdad que es un descenso minimo (de apenas una décima), pero
descenso al fin y al cabo. Y toda esta reduccién en el nimero de personas que
participan activamente en el mercado de trabajo, se debe a la menor incorpora-
cion (o mayor retiro) de los hombres respecto a la vida activa. Entre los
varones, se ha producido un descenso del 0,6 por ciento de la poblacion activa,
mientras entre las mujeres sucede lo contrario: sigue aumentando el nimero de
mujeres que participan activamente (o bien estdn ocupadas, o bien buscan un
empleo) en el mercado laboral espafiol (un 0,2 por ciento), aunque a un ritmo
muy desacelerado.

Desde hace un afio ya, y a pesar de la crisis, la tasa de actividad femenina
se sitia por encima del 50 por ciento, mientras se produce un paulatino
descenso de la tasa de actividad masculina, que no ha alcanzado el 70 por
ciento, y ahora se sitda en el 68,9 por ciento, siete décimas menos de la que se
recogia hace un afio.

Por tanto, sigue avanzando la incorporacion de la mujer al mercado de
trabajo, incluso, o con mds razén, a pesar de la crisis. No se ha producido el
efecto desdnimo (es decir, la salida del mercado laboral por la desmoralizacién
que provoca la dificultad de encontrar un empleo en las actuales circunstancias)
que ha cundido en otras crisis precedentes, lo que demuestra también que la
llegada de las mujeres al mercado laboral es definitiva.

Se ha producido, por el contrario, un efecto “del trabajador adicional”,
afiadiéndose a la falta del efecto desanimo, de modo que las mujeres acceden al
mercado de trabajo fundamentalmente por la pérdida de empleo del cabeza de
familia o sustentador principal del hogar, se incorporan al mismo activamente,
con la esperanza de suplir esa carestia, o al encontrarse todos los miembros del
hogar en situacion de desempleo. Ademas, ha sido necesario dicho acceso al
mercado de trabajo para completar los ingresos del hogar (disminuidos debido
a la crisis financiera internacional), ya que casi una de cada cuatro mujeres
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trabaja a tiempo parcial, para compaginar la vida laboral y familiar, y no perder
oportunidades a causa del periodo de maternidad.

Movimientos en el mercado de trabajo, 2° Trimestre 2009 (en porcentaje
respecto al trimestre anterior)

Ocupados
V:23,3%
V:i1,6% ' V:4,6% M: 17.6%
M: 3.5% / N M: 4.4%
V: 13,0%
M: 26.2%
Inactivos O Barsdos
V:3,6%
M: 4,1%

V:varones, M: mujeres

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

El que haya 1.118.300 hogares donde todos los miembros estdn desemple-
ados, ha hecho entonces que las mujeres se apunten a la bisqueda activa de
empleo: hay un 26,2 por ciento de mujeres que se encontraban inactivas y que
han entrado en el mercado de trabajo, directamente al desempleo, un porcentaje
que supone el doble que los hombres en este movimiento.

El flujo también es mayor entre las mujeres que pasan de la inactividad a
ocupar un puesto de trabajo, en este trimestre, respecto a la situacion del primer
trimestre del afio: un 3,5 por ciento, frente a un 1,6 por ciento en el caso de los
hombres.

En los movimientos de salida del mundo laboral, desde el desempleo a la
inactividad, el porcentaje es mayor entre las mujeres (4 de cada cien, siendo 3,6
de cada cien hombres), no asi en el caso de pasar del desempefio de un puesto
de trabajo a la inactividad, que la proporcién es ligeramente mayor entre los
hombres (3.9 por ciento) que entre las mujeres (3,4 por ciento).

Por otra parte, los jovenes, ante las dificultades de lograr un empleo,
destinan el tiempo a formarse mas, volviendo a los abandonados estudios, en
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vista de las malas perspectivas del mercado de trabajo. El nimero de activos
entre 16 y 19 afios se ha reducido en un 13,7 por ciento respecto al segundo
trimestre de 2008. Y los jévenes entre 20 y 24 afios, en este segundo trimestre
de 2009, son un 4,7 por ciento menos de los que participaban en el mercado de
trabajo el afio anterior. La facilidad para encontrar un puesto de trabajo, que
animaba a los mds jovenes a abandonar precozmente los estudios para dedi-
carse a la vida laboral, ha terminado. En un solo afio, la tasa de actividad de los
jovenes entre 16 y 19 afios ha descendido casi cuatro puntos porcentuales,
frente al aumento de la tasa de actividad global de tres décimas. También se ha
reducido la tasa de actividad de los que tienen entre 20 y 24 afios, aunque en
este caso en 1,3 puntos.

La participacion de los extranjeros en la poblacion activa se sitda ya en el
15,6 por ciento de la poblacién activa. El nimero de inmigrantes, a pesar de lo
que cabria suponer en estos momentos de adversidad econémica, no s6lo no ha
disminuido en el dltimo afio, sino que se ha incrementado en un 5,3 por ciento,
es decir, hay 187.500 inmigrantes mas que hace un afio, sefial de que el efecto
Ilamada sigue funcionando. O que la situacion en los paises de origen es consi-
derablemente peor que en el nuestro (aunque sea sélo a través de las percep-
ciones que les trasladan familiares y amigos). O que estd alcanzando un
maéximo en el reagrupamiento familiar, una vez transcurrido el proceso de regu-
larizacién de inmigrantes.

A pesar de todo ello, el ritmo de crecimiento anual de la poblacién inmi-
grante muestra un claro retraimiento, con una reduccién de casi 5 puntos
porcentuales en un afio.

3. LA DEMANDA DE TRABAJO

Sigue descendiendo el nimero de ocupados, aunque a un ritmo considera-
blemente menor que en el primer trimestre del afio, en casi 149.000 personas,
lo que contrasta con los mas de 765.000 ocupados menos que se registraron en
el primer trimestre de 2009, respecto al dltimo del afio 2008. En términos rela-
tivos, el nimero de ocupados ha descendido un 0,8 por ciento en un afio.

El 14,3 por ciento de los ocupados son de nacionalidad extranjera, 2,7
puntos porcentuales menos que hace un afio. Tras dos trimestres seguidos (los
mas duros de este inicio de la crisis) con fuertes pérdidas de empleo entre estos
trabajadores, en este segundo trimestre de 2009, hay 4.800 ocupados extran-
jeros mas que en el anterior (un 0,2 por ciento), aunque son 271.300 menos que
hace un afio (un 9,2 por ciento menos).

El descenso del nimero de ocupados ha sido muy superior en el caso de los
hombres: hay 1.158.200 ocupados varones menos que hace un afio, lo cual
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supone que mas del 78 por ciento de la destruccién de empleo ha recaido en el
ambito masculino. Entre las mujeres inicamente hay 322.000 ocupadas menos
que hace un afio.

El fuerte ritmo de creacion de empleo alcanz6 su maximo en el tercer trimestre
de 2005, con un crecimiento interanual del 5.9 por ciento. Desde entonces, la crea-
cién de empleo fue perdiendo fuerza, hasta que en el afio 2008 cambi6 radical-
mente, y ya en el tercer trimestre, se reducfa el nimero de trabajadores ocupados
respecto al afio precedente. Desde entonces, este ritmo de reduccién se ha dispa-
rado, alcanzando en este segundo trimestre de 2009 una caida del 7,2 por ciento.

En la anterior crisis econémica de 1991-1994, se registraron doce trimestre
seguidos con pérdidas de ocupados interanuales. En estos momentos, llevamos
cuatro. La diferencia con la anterior crisis, fue que la destruccion de puestos de
trabajo no fue tan acusada, sino mas paulatina. Y abarcé primero a los puestos
de trabajo del sector industrial, mientras en esta ocasion ha sido la construccién
el sector donde mds puestos de trabajo se han perdido: en un afio, hay 575.900
ocupados menos en este sector, mientras en la industria, la reduccién ha sido
menor en 100.000 ocupados.

Entre el cuarto trimestre de 1991y el tercer trimestre de 1994, el nimero de
ocupados en la industria descendi6 en 434.000 personas, mientras en la cons-
truccion fueron 223.800 ocupados menos entre los dos periodos. En aquella
ocasién se perdieron mds empleos en el sector agricola (260.000), debido al
fuerte reajuste que se llevé a cabo.

Tasa de variacion anual del niimero de ocupados y tasa de temporalidad,
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Fuente: Elaboracion propia a partir de Encuesta de Poblacién Activa, INE.
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Esta caracteristica sectorial de la pérdida de ocupados, es la que determina
la diferenciacién por género, ya que es la construccién un sector donde se
concentran mayoritariamente los hombres (el 93 por ciento de los ocupados en
el sector de la construccion son de sexo masculino).

Determina asimismo el que la primera fase de la crisis haya incidido sobre-
manera en los asalariados temporales: en un afio, se han perdido 981.000
empleos temporales, por tan sélo 135.000 indefinidos. Ademads, estos ultimos
descienden en este trimestre por primera vez, pues hasta ahora, toda la destruc-
cion de empleo se habia concentrado en los temporales y en los trabajadores por
cuenta propia.

En la crisis de 1991-1994, entre el cuarto trimestre de 1991 y el tercero de
1994, se perdieron 666.000 empleos indefinidos, por tan sélo 110.000 con
caracter temporal.

En realidad, el nimero de asalariados con contrato temporal, se ha venido
reduciendo desde la aplicacion del Acuerdo para la Mejora del Crecimiento y
el Empleo (en el tercer trimestre de 2006), en parte, por los propios efectos del
Acuerdo, que incentiva la contratacién indefinida, asi como la conversién de
contratos temporales en fijos, puesto que también se observa, al unisono, un
incremento del nimero de ocupados asalariados con contrato de caricter inde-
finido.

Esto situa las tasas de temporalidad en niveles inusualmente bajos, para el
ritmo en el que se habia asentado la economia espafiola: en el segundo trimestre
de 2009, la tasa de temporalidad es del 25,2, es decir, 4,2 puntos por debajo de
la de hace un afio.

En parte, gracias al impulso inicial del AMCE, pero, sobre todo, por la
caida de la actividad empresarial, que disminuye las necesidades de mano de
obra y es la de caricter temporal de la que primero se prescinde. Esta es la idea
de la alta utilizacion de la flexibilidad externa que hacen las empresas, adap-
tandose de esta manera a las condiciones econémicas cambiantes: resulta mas
facil esperar a que finalice el contrato y, en caso de necesitar mano de obra
nuevamente, si son trabajos poco cualificados, sin demasiadas exigencias de
productividad, se sustituyen facilmente en épocas de auge. Por este motivo, la
entrada en la fase recesiva del ciclo econdmico ha supuesto la finalizacién de
los contratos temporales y su no renovacion. Esta es fundamentalmente la razén
de la caida reciente de la tasa de temporalidad.

TEMAS LABORALES ntim. 102/2009. Pdgs. 189-226.



Desaceleracion de la caida en el mercado laboral en Espafia y Andalucia 199

Variaciones trimestrales y anuales de la poblacién ocupada
por sectores y sexo, 2’ trimestre de 2009
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Fuente: Elaboracién propia a partir de la Encuesta de Poblacion Activa, INE.

Otro de los rasgos de la destruccion de puestos de trabajo es que se
concentra en las ocupaciones ligadas al sector de la construccion. La pérdida de
empleos entre los trabajadores cualificados de la industria manufacturera y la
construccion es la mayor entre todos los grupos ocupacionales. A este grupo le
siguen los operadores y montadores y los trabajadores no cualificados. Unica-
mente aumentan los ocupados en las Fuerzas Armadas (en 13.000 personas).
Por tanto, estamos hablando de pérdida de empleos poco cualificados o muy
especializados, que necesitan, mds que en ningln otro caso, de procesos de
formacién, politicas activas, que permitan la recualificacion y reorientacion de
la trayectoria profesional para reincorporarse al mercado de trabajo. Estos
trabajadores poco cualificados son, ademads los que se concentran en sectores
de alta temporalidad, precisamente debido a la mayor facilidad de sustitucién,
por no aportar una productividad especifica.
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Tasa de variacién anual de los ocupados por ocupacion
(2° trimestre 2009)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de Encuesta de Poblacion Activa, INE.

Por otra parte, una de las posibilidades de flexibilizar que podrian utilizar
las empresas (en el marco de la negociacion colectiva) es el mayor recurso del
empleo a tiempo parcial. Sin embargo, el aumento de los contratos a tiempo
parcial ha de fomentarse en el marco de la mejora de las condiciones de esta
forma de jornada: hasta ahora, el contrato a tiempo parcial es mayoritariamente
femenino. Mientras un 36,3 por ciento de los hombres que buscan un empleo
lo buscan con jornada a tiempo completo, s6lo el 22 por ciento de las mujeres
busca el mismo tipo de empleo, en estos momentos de crisis.

Si el tipo de jornada que se elige a la hora de buscar empleo es al revés, se
prefiere a tiempo parcial, las cosas tornan de otra manera, pues en el caso de los
varones s6lo se da esta situacion entre el 2,1 por ciento de los que buscan
empleo (proporcidn que, ademds, se estd reduciendo considerablemente), mien-
tras por el lado de las mujeres, este porcentaje es del 14,3, aunque también
muestra una trayectoria descendente.

Es decir, del total de poblacion que busca un empleo con jornada a tiempo
parcial, el 84,4 por ciento son mujeres. El empleo a tiempo parcial, pues, parece
que sigue estando asociado Unicamente a empleo femenino.
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Por tanto, el uso del trabajo a tiempo parcial ha venido acompafiado de una
mayor participacién femenina en el mercado laboral, gracias a que el horario
reducido permite conciliar la vida laboral, personal y familiar (casi el 79 por
ciento de todos los ocupados a tiempo parcial son mujeres). Lo importante es
distinguir si esa jornada es elegida voluntariamente o bien viene impuesta por
las diferencias existentes en la implicacion del hombre en las tareas del hogar
y el cuidado de nifios y mayores: el 18,2 por ciento de las mujeres que tienen
un empleo a tiempo parcial lo justifica por el cuidado de nifios y mayores,
mientras sélo un 1,5 por ciento de los varones tiene un empleo a tiempo parcial
por esta causa.

En definitiva, tanto hombres (46,5 por ciento de los que se ocupan a tiempo
parcial), como mujeres (41,2 por ciento), desarrollan su trabajo en jornada a
tiempo parcial por no haber encontrado un trabajo a tiempo completo.

La interpretacién que también cabe realizar, a la vista de que aumentan
tanto los hombres como las mujeres que buscan empleo a tiempo completo, es
que se presenta como otra muestra de la crisis. En esta situacion, las personas
que buscan empleo no lo hacen como un trabajo que se pudiera considerar
complementario, como pudiera estar pasando anteriormente con aquellos con
cardcter de parcialidad.

De esta forma, si el empleo a tiempo parcial se utiliza como mecanismo de
flexibilizacion (teniendo en cuenta los menores ingresos que reporta, por el
menor tiempo dedicado, asi como las menores cotizaciones a la Seguridad
Social), el riesgo se encuentra en generar una fuerte dualizacion entre trabaja-
dores a tiempo completo, realizado basicamente por hombres (el 62 por ciento
de los ocupados a tiempo completo) y trabajadoras a tiempo parcial, con los
consecuentes menores ingresos.

4. LA DINAMICA DEL DESEMPLEO

Parece que, tras el extraordinario repunte del desempleo en el primer
trimestre del afio, en este segundo pueden empezar a vislumbrarse ciertas reti-
cencias de la economia espafiola a caer en barrena. O, més bien, de subir al
techo del desempleo, y sobrepasarlo con creces.
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Evolucion del niimero de desempleados por sexo,
2005-2009 (miles de personas)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de la Encuesta de Poblacion Activa, INE.

En este trimestre el nimero de parados asciende a 4.137.500, cifra que
supone un 3,2 por ciento mds que en el primer trimestre de 2009 (126.800
personas mds, un cambio considerable, después de que en el primer trimestre
del afio se incrementaran los desempleados en mds de ochocientos mil). Una
vez mds, el aumento entre los hombres es tres veces superior al de las mujeres
desempleadas (hay 93.300 desempleados mds que en el primer trimestre de
2009 y 33.500 mujeres paradas mds).

Esto hace que el niimero de hombres desempleados supere al de mujeres
desde el tercer trimestre de 2008, agranddndose la diferencia a cada paso del
tiempo. No obstante, la tasa de paro sigue siendo superior en el caso femenino:
el 18,3 por ciento, mientras la tasa de paro masculina, alcanza al 17,6 por ciento
de los hombres en edad activa. La brecha se reduce, no gracias a la mejora de
las condiciones de acceso al mercado de trabajo de las mujeres, sino por la
circunstancia econdmica de destruccién de empleo entre los hombres.

En términos interanuales, el aumento del nimero de parados se acerca peli-
grosamente a los dos millones: 1.756.000, de los cuales, el 63 por ciento son
hombres (1.106.200 desempleados). Por tanto, en un afio, ha aumentado el
desempleo en casi un 74 por ciento.

En ningiin momento de la crisis de 1993 el ritmo de crecimiento del desem-
pleo fue tan vertiginoso.

TEMAS LABORALES ntim. 102/2009. Pdgs. 189-226.



Desaceleracion de la caida en el mercado laboral en Espafia y Andalucia 203

Tasas de variacion anual del PIB y del nimero de parados, 1990-2009
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Fuente: Elaboracion propia a partir de Encuesta de Poblacion Activa, y Contabilidad
Nacional Trimestral de Esparia, INE.

La tasa de paro juvenil (entre los jovenes menores de 25 afios) se empieza
a convertir en uno de los graves problemas del panorama laboral: 38 de cada
cien jovenes activos estd en paro. En un afio, la tasa de desempleo de los
jovenes ha crecido en 14,3 puntos porcentuales.

Esto, unido al alargamiento en el tiempo de buisqueda de empleo (la para-
lizacién de la actividad econdémica hace que no se demande mano de obra) es
uno de los principales peligros que hay que atender en los proximos trimestres.
A medida que se alarga la permanencia en el desempleo, aparte de ir agotando
las prestaciones, tanto contributivas como asistenciales a las que se ha acce-
dido', las posibilidades de reincorporarse al mercado de trabajo se van redu-
ciendo. Se acelera progresivamente la obsolescencia de la mano de obra en un
mundo globalizado y tecnolégicamente cambiante. Otra de las razones por las
que la necesidad de aplicar politicas activas, sobre todo de formacién y reci-
claje profesional, resulta cada vez mds acuciante.

! Los perceptores de prestaciones de cardcter asistencial que provienen del agotamiento de
la prestacion contributiva han aumentado un 140% en junio de este afio respecto al afio pasado),
siendo ademds un 73% de estos perceptores, menores de 45 afios (por tanto, sin poder acceder a
la Renta Activa de Insercion).
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La tasa de paro de larga duracién (definida como el nimero total de desem-
pleados que llevan un afio o mds en situacién de desempleo, en relacion con la
poblacién activa) alcanza en el segundo trimestre el 17,9 por ciento, siete
puntos y medio més que hace un afio, y diez puntos porcentuales por encima de
la tasa de paro de larga duracién del segundo trimestre de 2007.

Otra forma de medir la incidencia de los desempleados de larga duracién
es mediante la proporcion de este tipo de desempleo respecto al total de
parados, es decir, el nimero total de desempleados de larga duracién con
respecto al nimero total de desempleados. Segtin esta medicidn, la proporcién
de parados que llevan en esa situacion mas de un afio es del 26,3 por ciento en
el segundo trimestre de 2009, cuando en el mismo periodo del afio pasado era
del 21,1 por ciento.

Proporcion de desempleados segiin el tiempo que llevan buscando
trabajo, 2°T 2008 y 2009 (porcentaje)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Poblacion Activa, INE.

Teniendo en cuenta que la mayoria de los desempleados proceden del
sector de la construccién, personas con escasa formacion polivalente, hay que
formar a estos desempleados para que adquieran las cualificaciones necesarias
y suficientes para poder participar en el mercado de trabajo como activos para
los sectores estratégicos de la estructura productiva que se base en el conoci-
miento, la investigacion, el desarrollo y la innovacién, aportando valor afadido
a la economia a partir de mejoras de la productividad, que no se basen en el
recorte de costes ni en la competencia a través de menores salarios.
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Las tasas de paro se han disparado entre las personas que tienen una menor
formacion, pero también entre aquellos trabajadores con formacién secundaria,
de manera que a este colectivo hay que facilitarle los mecanismos adecuados
para reorientar sus habilidades y cualificaciones hacia sectores de mayor
proyeccién de demanda de empleo.

Tasa de paro segiin estudios terminados, 2° trimestre de 2005 y 2009
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Fuente: Elaboracién propia a partir de Encuesta de Poblacion Activa, INE.

Por eso es necesario adecuar la formacién de la mano de obra a las necesi-
dades de las empresas: el proceso de ajuste se acorta si las cualificaciones de
los desempleados y las requeridas por la estructura de la demanda, se ajustan;
ademds, la incertidumbre de los empresarios sobre la empleabilidad de los posi-
bles empleados se reduce si éstos participan en medidas de politica laboral
activa; ademds, se puede incrementar la productividad de la poblacién activa
(directamente a los participantes en programas de formacién y de creacién de
empleo) y pueden generarse externalidades que contribuyan a aumentar la
productividad general.

5. CONDICIONES DE TRABAJO
El coste laboral total por trabajador y mes en el comienzo del afio se ha

incrementado un 5,39 por ciento con respecto al primer trimestre de 2008,
aunque se reduce en casi un 4 por ciento al compararlo con el cuarto trimestre
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de 2008. El coste total se sitia en 2.434,32 euros para el conjunto de la
economia. Por sectores, el mayor coste se alcanza en la industria (2.698,94
euros), seguido de la construccién y los servicios. Sin embargo, las mayores
reducciones respecto al trimestre anterior también se alcanzan en el mismo
orden: un 7,3 por ciento menos en la industria, un 6 por ciento menos en la
construccion, y un 2,2 por ciento menos en los servicios.

Por el contrario, si la comparacion se realiza con el mismo periodo del afio
anterior (primer trimestre de 2008), los incrementos mas acusados se recogen
en el sector de la construccién (un 8,7 por ciento mas), de los servicios (un 6
por ciento mas), quedando en tdltimo lugar el sector industrial (con un aumento
del 2,3 por ciento).

Costes laborales por trabajador y mes segin sectores, 2002-2009
(porcentaje de variacion interanual)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta Trimestral de Coste Laboral, INE.

Pero estos datos conviene interpretarlos con atencidn: las mayores subidas
que influyen en la evolucion reciente de los costes laborales se han producido
en los costes por despido, no porque éstos se hayan incrementado, sino preci-
samente por el volumen de despidos que se han producido en los dltimos
trimestres. En el dltimo afio, el coste de despido ha aumentado un 120 por
ciento, siendo las mayores subidas las registradas en la construccién (donde el
coste por despido significa un 263 por ciento que el afio anterior). Aun asi, estos
costes suponen apenas el 2 por ciento del coste laboral total.
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La mayor partida corresponde a los costes salariales, aunque existen dife-
rencias por sectores, pues en el sector servicios significan el 73,4 por ciento del
coste total, mientras en la construccion sélo pesan un 67,4 por ciento.

Coste laboral por trabajador y mes, primer trimestre de 2009 (euros)

Total Industria | Construccion | Servicios
COSTE BRUTO 241643 2.67447 2412,79 2.358,40
Sueldos y salarios 1.767,34 191758 1.638,02 1.753,04
- Coste salarial ordinario 1.602.49 1.724,63 1.567,55 1.580,11
- Coste salarial pagos extraordinarios 14241 170,53 50,56 150,10
- Coste salarial pagos atrasados 2245 2242 19,92 2284
Percepciones no salariales 124,44 167,68 196,41 103,58
- Pagos por Incapacidad Temporal 16,65 15,73 10,23 17,85
- Pagos por desempleo 0,87 506 0,03 0,05
- Otras percepciones sociales directas 445 5,80 0,56 4,74
- Otras percepciones no salariales 52,67 42,55 126,54 43,63
- Indemnizaciones por despido 49,80 98,54 59,05 3731
Cotizaciones obligatorias 560,44 638,14 611,40 534,99
- Contingencias comunes 400,96 44527 394,64 391,87
- Cotizaciones por desempleo,
FOGASA y formacion profesional 114,24 135,05 125,12 107,84
- Otras cotizaciones sociales obligatorias 4524 57,82 91,64 35,28
Subvenciones y deducciones 17,89 24,47 16,52 16,61
COSTE NETO 243432 2.698,94 242931 2.375,01

Fuente: Elaboracién propia a partir de la Encuesta Trimestral de Coste Laboral, INE.

Aln asi, el incremento de los costes laborales, y de los costes salariales,
que son su principal componente, contintian por encima de la inflacién, medida
por el deflactor implicito del PIB. Esto tampoco es de extrafar, teniendo en
cuenta cudl ha sido la evolucién de los precios en el tltimo afio. Hasta estos
momentos, estamos atn acusando las diferencias en los precios de los
productos petroliferos (de los que Espafia depende en buena medida), que hasta
mediados del afio pasado tuvieron un comportamiento fuertemente creciente y,
desde entonces, han disminuido mds que considerablemente.
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Crecimiento anual de los costes laborales y salariales por trabajador y
mes e inflaciéon, primer trimestre de 2006-2009 (euros)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta Trimestral de Coste Laboral y Contabi-
lidad Nacional Trimestral de Espaiia, INE.

Por tanto, visto que en la zona de influencia de nuestras exportaciones
(nuestros socios de la Unién Europea, mayoritariamente), las tasas de inflacién
se sitdan incluso por debajo de la espafiola, es el momento de plantear la nece-
sidad de competir no a través de menores costes laborales, sino de mejoras en
la productividad y el valor afiadido que incorporan los productos.

Este aflo rompe con la evolucion de afios anteriores en lo que a salarios se
refiere, ya que no se ha llegado a la firma de un Acuerdo para la Negociacién
Colectiva (ANC) entre los principales sindicatos y la patronal, como se venia
haciendo desde el afio 2002. La ruptura parece que tuvo su origen en las excep-
cionales circunstancias que se produjeron a finales del afio 2008, cuando la
crisis ya habia estallado completamente y los precios de los productos energé-
ticos, tras una primera mitad del afio en niveles muy elevados, comenzaron una
pronunciada caida, al unisono con las economias mds desarrolladas. Esto
provocé que el IPC que se registrd en el mes de diciembre (referencia de la
inflacién real del afio utilizada en los convenios colectivos para hacer efectiva
la cldusula de salvaguarda) se situara en el 1,4 por ciento, seis décimas por
debajo del IPC previsto (o, mds concretamente, del objetivo de inflacién
marcado por la autoridad de politica monetaria, el Banco Central Europeo).

El clima de destruccién de empleo, paralizacion de la actividad econdmica
y presiones de la patronal, enrarecieron las negociaciones para alcanzar un
acuerdo marco como el que se venia desarrollando desde 2002.
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Incremento salarial y variacién del poder adquisitivo, 2000-2008
(tasas de variacion interanual)

Aumento Aumento Aumento Aumento
nominal | salarial pactado | IPC diciembre | salarial real [ salarial real
(ETCL) en convenio (ETCL)

2000 23 3,7 40 -1.7 -0.3
2001 35 39 2,7 0.8 10
2002 39 3.8 40 -0,1 -0,1
2003 38 3,7 2,6 12 1,1
2004 28 3,6 32 -04 04
2005 2,6 40 3,7 -1,1 03
2006 34 3,6 2,7 0.8 09
2007 39 42 42 -03 -02
2008 5.1 3.6 14 3.7 22

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta Trimestral de Coste Laboral e IPC, INE
y Boletin de Estadisticas Laborales, MTAS.

Esto no ha sido ébice para que se siguieran firmando convenios, sin esta
linea directriz que suponia el ANC. Hasta el mes de junio de 2009, se han
firmado 3.328 convenios colectivos (241 mas que en el mismo periodo del afio
2008), que afectan a 916.600 empresas (44 mas) y 7.385.100 trabajadores
(afectando a un 1,9 por ciento mas de trabajadores que en las mismas fechas del
aflo pasado).

El aumento salarial suscrito estd casi un punto por debajo del que se
pactaba en estas mismas fechas. En conjunto, en el total de convenios se ha
pactado un aumento salarial del 2,67 por ciento, el 2,37 por ciento en los conve-
nios de empresa (que este afio afectan a un 11,6 por ciento menos de trabaja-
dores que el afio pasado). En los convenios de dmbito superior a la empresa
(hasta el momento, 37 mas de los que se llevaban firmados a estas alturas del
afio pasado), el aumento salarial es también inferior al del afio anterior, en este
caso, 8 décimas por debajo, alcanzando el 2,7 por ciento.

Ademas la necesidad de impulsar la economia a través del consumo de los
hogares, principal componente a la hora de explicar la demanda interna, que es
el motor fundamental de crecimiento de la economia espafiola en los dltimos
afios, ha de contemplar el mantenimiento, al menos, del poder adquisitivo de
los salarios, principal fuente de ingresos de los consumidores-trabajadores.

Por otra parte, las horas efectivas de trabajo en el primer trimestre del afio
se elevaron a 138,1 al mes, tomando en conjunto las jornadas a tiempo
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completo y a tiempo parcial. La media de la jornada a tiempo completo ha sido
la equivalente a 37,6 horas semanales, siendo la jornada a tiempo completo en
la construccion la mas larga de todas, con 153,8 horas al mes (lo que equivale
a 38,5 horas a la semana).

Las horas efectivamente trabajadas a tiempo parcial equivalen a 18,6 horas
semanales por trabajador, la mitad de las horas trabajadas a tiempo completo.
Esta proporcién se mantiene en todos los sectores, siendo el de la construccion,
de nuevo, el sector con las jornadas mds largas y, por el contrario, el sector
industrial, posiblemente debido al incremento en el nimero de expedientes de
regulaciéon de empleo en este sector, el que presenta jornadas efectivas mas
cortas.

6. EL MERCADO DE TRABAJO EN ANDALUCIA

La profundizacién de la crisis econdmica, que se extiende ya por varios
trimestres, ha continuado en el segundo trimestre de 2009 como lo reflejan la
evolucion de las principales variables macroeconémicas. Sin embargo,
aparecen algunos signos de que al menos, se acerca el final de la caida y puede
que el comienzo de cierta recuperacién en algunos paises importantes para el
desenvolvimiento econdémico internacional como es el caso de Estados Unidos.
Por otra parte, las previsiones de Eurostat siguen siendo bastante negativas en
lo que se refiere al comportamiento de la mayoria de los paises europeos, con
cierto agravamiento de la situacién en los paises balticos y en algunos de los
paises de reciente incorporacién, pero también en paises centrales como
Alemania, Italia o Francia. Como ya se ha sefialado en epigrafes anteriores, la
situacion de la economia espafiola sigue en una pauta de caida significativa,
aunque mds moderada que en trimestres anteriores. Todo ello condiciona de
forma muy significativa la evolucién de las variables laborales en el conjunto
nacional asi como en sus comunidades auténomas. En secciones anteriores de
presente articulo se han expuesto de forma sistemdtica las caracteristicas
basicas de la reciente evolucion del mercado laboral espafiol.

A continuacién, realizaremos una breve exposicion de la evolucion de las
variables laborales en Andalucia utilizando para ello fundamentalmente la
informacién disponible en la Encuesta de Poblacién Activa relativa al segundo
trimestre del afio 2009. Pero antes puede ser de interés tener una vision de
conjunto de lo ocurrido en los tltimos afios en lo relativo a la ocupacién y el
desempleo en Andalucia. Como se observa en el gréfico, la poblacion activa ha
mantenido una senda de crecimiento sostenido que se estd ralentizando de
forma significativa en los ultimos trimestres. La ocupacién mantiene una
tendencia decreciente desde el maximo alcanzado en el segundo trimestre de
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2007 que se estd traduciendo en una destruccion sostenida de empleo desde
hace ya dos afios. Como consecuencia de la evolucién de ambas variables, el
crecimiento del paro es significativo alcanzdndose en este segundo trimestre del
afio 2009 la cifra de 998.700 personas. El deterioro del empleo y el aumento del
paro de forma acelerada en estos dos afios determinan un marco general de refe-
rencia al que podemos acercarnos para dar mayor nitidez a algunos rasgos
significativos que nos sirvan para comprender mejor lo ocurrido.

POBLACIONACTIVA, OCUPADA Y PARADA.
ANDAL UCIA 2005 TI-2009 TII
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Fuente: BPA y elaboracion propia

La oferta de trabajo

La crisis econdmica genera una serie de factores que atafien a la decisién
individual o familiar de ofrecer trabajo. Por un lado, se incrementa la situacién
de incertidumbre y también empeoran las expectativas de encontrar un empleo.
Parece, por tanto, un momento para esperar a que la coyuntura evolucione a
situaciones mds favorables y mejoren las expectativas de encontrar un empleo
y por tanto de decidirse a incorporarse a la poblacién activa. Por otro lado, las
extinciones de contratos pueden generar un grupo de personas que se jubilan
(paso a la inactividad) o que se prejubilan (se mantienen activos pero desem-
pleados) que tiene sus efectos sobre la decision de oferta de trabajo de fami-
liares de los que han abandonado la oferta de trabajo. Ademads, un colectivo
cuyo comportamiento hay que tener en cuenta es el de los trabajadores jovenes
que se han incorporado al mercado laboral sin completar su formacion durante
el periodo de bonanza econdmica atraidos por unas expectativas de altos
sueldos y trabajo no especialmente cualificado y que ahora que la situacién
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econdémica ha cambiado, la pérdida de ese tipo de empleo puede darles la
ocasién de volver al sistema educativo para completar la formacién que aban-
donaron anticipadamente. Ademads, la crisis econdmica también afectaria al
grupo de trabajadores inmigrantes, que podrian decidir volver a su pais de
origen (reduciendo la poblacién activa actual en Espafia) o de potenciales inmi-
grantes que pueden decidir no venir a nuestro pais en la actualidad sino
posponer esta decision hasta que la recuperacién econdmica esté en marcha.
Estos factores afectarfan a la oferta de trabajo de trabajadores extranjeros que,
como sabemos, en los tltimos afios ha crecido de forma sustancial tanto en el
conjunto del pafs como en el 4mbito de nuestra comunidad auténoma.

Si todos estos factores constituyen razones para que la oferta de trabajo no
aumente o incluso se reduzca, existen también otros elementos para considerar
que la poblacion activa puede seguir creciendo. Por un lado, estdn los factores
demogrificos que condicionan la evolucién de la oferta de trabajo a largo
plazo. La incorporacién al mercado laboral de nuevas generaciones estaria
condicionada por este tipo de elementos siendo el saldo atin positivo ya que son
mas los que se pueden incorporar que los que se retiran por razones de edad.
Por otro lado, hay que considerar que la crisis econémica aumenta el riesgo de
las rentas laborales percibidas por las familiar. Por ello, una estrategia de reduc-
cion de riesgos de cartera desde el punto de vista familiar serfa la incorpora-
cion al mercado laboral de miembros de la familia que no estaban laboralmente
activas en una situaciéon anterior resguardadas por niveles de rentas altos y
seguros en la unidad familiar, pero que ahora, ante un cambio en las circuns-
tancias laborales, pueden cambiar su decision y buscar activamente empleo o
aceptar colocaciones que aunque sean de bajo nivel salarial, permita el mante-
nimiento de rentas familiares.

Como se desprende de esta exposicion breve de razones, la situacion de
crisis econémica puede tener efectos de distinto signo sobre la evolucién de la
oferta de trabajo individual, y, por tanto, el dato finalmente observado es el
resultado de miiltiples decisiones en muchos casos de distinto sentido. Consi-
deremos a continuacién los datos provistos por la EPA relativos al segundo
trimestred el afio en Andalucia.

La poblacién mayor de 16 afios y laboralmente activa en Andalucia se situ6
en un total de 3.930.000 personas, lo que significa un aumento pequefio de
2.400 personas en este trimestre y de 131.600 en relacién al dato del mismo
trimestre del afio anterior. La poblacién activa andaluza creci6 este trimestre
entre las mujeres (6.700) y se redujo entre los hombres (-4.000) y si se consi-
dera lo ocurrido en el udltimo afio, el aumento de la poblacién activa masculina
fue de 25.800 hombres frente a un aumento de 105.800 mujeres. En cuanto a la
nacionalidad de la poblacion activa, este trimestre la poblacion activa de nacio-
nalidad espafiola subi6 en 11.100 personas, practicamente todas mujeres, mien-
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tras que la poblacién activa de nacionalidad extranjera se redujo en 8.700
personas repartidas casi a partes iguales entre hombres (-4.500) y mujeres (-
4.300). Si consideramos la evolucién interanual la poblacién activa de nacio-
nalidad espafiola aument6 en 90.400 personas, de las que 79,200 son mujeres,
mientras que la los activos de nacionalidad extranjera aumentaron en 42.300
(14.600 hombres y 26.600 mujeres).

Como consecuencia de esta evolucion, la tasa de actividad media andaluza
se situd este trimestre en el 58,55%, lo que representa una reduccién de 4 centé-
simas respecto al primer trimestre del afio 2009 y un aumento de 1,43 puntos
respecto al mismo trimestre del afio 2008. La tasa de paro masculina en Anda-
lucia alcanzé el 68,56% a sélo de 33 centésimas de la media nacional. La tasa
de actividad femenina alcanzé la cifra del 48,86% mientras la media espafiola
se situd para este colectivo en el 51,55% una diferencia menor de dos puntos.
En lo relativo a las tasas de actividad en Andalucia de los trabajadores de nacio-
nalidad extranjera la media se situd en el 74,76% mientras que para los traba-
jadores de nacionalidad espafiola el valor es del 57,00%. Ambas tasas toman en
Andalucia valores inferiores a los respectivos para el conjunto nacional.

TASAACTIVIDAD POR SEXO.ESPANAY ANDALUCIA. 2005 TI-2009 TII
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Tal y como hemos sefialado anteriormente, a lo largo de los tltimos trimes-
tres se ha observado un aumento de la poblacién activa en Andalucia. Esta
evolucién tiene que ver fundamentalmente con dos fenémenos, la incorpora-
cién de la mujer al mercado laboral y la llegada de un importante colectivo de
inmigrantes. En articulos anteriores hemos dedicado mayor atencién a este
segundo proceso, por ello, vamos a considerar ahora con mayor detalle lo
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ocurrido entre la poblacién femenina. Como se observa en el gréfico, el mien-
tras que la tasa de actividad de los varones de 25 y mds afios se ha mantenido
estable a lo largo del periodo considerado ganando 2,23 puntos, la tasa de acti-
vidad femenina de ese mismo grupo edad ha aumentado en 8,44 puntos por lo
que la diferencia entre ambos grupos ha pasado de 27,6 a 21,2 puntos. La
convergencia entre las tasas de actividad de los menores de 25 afios también se
ha producido pasando de 15,9 a 9,8 puntos. Un rasgo que merece también
destacarse es el de la diferencia significativa entre las tasas de actividad mascu-
linas de ambos grupos de edad y la coincidencia de las tasas de ambos grupos
entre las mujeres. Este fendmeno se puede explicar por las menores tasas de
participacion de mujeres mayores de 55 afios y la diferencia de casi 25 puntos
entre las tasas actividad media de hombres y mujeres en edad madura (25 a 55
afnos).

TASAS ACTIVIDAD POR TRAMOS DE EDAD Y SEXO. ANDALUCIA 2005 T1-2009 TN
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Fuente: EPA y elaboracién propia

Si se considera el nivel educativo como otra variable explicativa de la
oferta de trabajo, se observa que, como se puede esperar como explica la teoria
del capital humano, a medida que aumenta el nivel educativo aumenta la tasa
de actividad o participacion en el mercado de trabajo. Sin embargo en los datos
disponibles para Andalucia en el segundo trimestre, hay diferencias de valores
entre los resultados para hombres y mujeres. La diferencia se va reduciendo
conforme aumenta el nivel educativo (excepto para el grupo de sin estudios).
Es de destacar que las tasas de actividad para los universitarios son practica-
mente idénticas, eliminando el nivel educativo la diferencia de sexo.
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Entre las causas de inactividad entre las mujeres, y en referencia a los datos
correspondientes al segundo trimestre de 2009 para Andalucia, destaca la dedi-
cacidn a las labores del hogar (en torno al 47% del total) seguido por la percep-
ci6én de algin tipo de pensién (de jubilacién o prejubilacién (12,9%) u otra
distinta (17,8%) causa esta tltima que estd ganando peso en los dltimos trimes-
tres. Estar cursando estudios es la causa de inactividad alegada por el 14,3% de
las mujeres, mientras que es la causa de inactividad declarada por el 20,4% de
los varones. Sin embargo, en términos absolutos, en Andalucia hay mds
mujeres que consideran como causa principal de la inactividad laboral ser estu-
diante en concreto 249.900 mujeres frente a 212,200 hombres. Al igual que en
el conjunto nacional (1.101.600 varones frente a 1.235.400 mujeres).

En resumen, en los ultimos trimestres se esta observando una reduccion de
la tasa de crecimiento de la oferta de trabajo en Andalucia que estd afectando
de forma mds acusada a los hombres mientras que la oferta de la mujeres se
mantiene especialmente en el caso de las mujeres de mayor nivel educativo,
para las que las tasas de actividad son pricticamente idénticas a las de los
hombres.

Demanda de trabajo

Como hemos sefialado, uno de los elementos que caracteriza la situacién
actual de crisis econdmica es la acusado proceso de destruccién de empleo. A
lo largo de los dltimos dos afios, desde el segundo trimestre de 2007 hasta el
mismo trimestre de 2009, la EPA recoge una pérdida de mas de trescientos mil
ocupados en Andalucia lo que representa un 9,4% del total de ocupados regis-
trados en el segundo trimestre de 2007. Esta rapida y profunda caida de la
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ocupacion es uno de los rasgos mds negativos de la actual crisis econdémica en
Andalucfa.

En el segundo trimestre de 2009, el total de la ocupacion en Andalucia se
situé en 2.931.300 personas, 52.200 menos que en el trimestre anterior y
249.100 menos que en el mismo trimestre de 2008. El nimero de ocupados se
distribuye entre 1.722.200 hombres y 1.209.100 mujeres. El empleo femenino
resiste mejor ya que la caida del empleo masculino intertrimestral representa un
2,01% mientras que el porcentaje de la pérdida de empleo femenino es del
1,38%, y en términos interanuales la caida es ain de mayor envergadura: -
3,54% para las mujeres frente a una caida del 10,63% para los varones.

Este efecto diferencial de la caida del empleo se puede observar de forma
muy clara si tenemos en cuenta la evolucién de las tasas de empleo entre
hombres y mujeres atendiendo a grupos de edad, siguiendo el mismo criterio de
agrupacién que acabamos de aplicar en el epigrafe dedicado a la oferta de
trabajo. Como se observa en el grafico siguiente, las tasas de empleo de
hombres y mujeres mayores y menores de 25 afios, tras un periodo de cierto
crecimiento empiezan a caer a partir de la segunda mitad de 2007. sin embargo,
la caida es mas acentuada entre el grupo de edad mds joven, y especialmente
entre los varones, mientras que es el grupo de mujeres de mas de 25 afios el que
mantiene unas tasas de empleo mds estables a lo largo del periodo considerado.
De este modo se confirma la idea de que la crisis de empleo estd afectando de
forma mds aguda a los hombres que a las mujeres y ello se puede explicar
porque la pérdida de empleo se ha concentrado en un primer momento en
sectores en los que la presencia masculina es abrumadora, como es el caso del
sector de la construccién.
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En cuanto a la evolucién de la poblaciéon ocupada en Andalucia en los
dltimos trimestres por sectores econdomicos, el ajuste se estd produciendo de
forma mds acentuada en el sector de la construccién y se extiende también en
el la industria y el comercio asi como en las actividades inmobiliarias. Por el
contrario, el en sector de los servicios ptblicos, a lo largo del periodo conside-
rado ha crecido la ocupacion asi como en el de las actividades de informacién
y comunicaciones.
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La evolucidn del empleo estd afectando de forma muy especial al colectivo
de los asalariados. Como cabia esperarse, el ajuste de empleo se estd produ-
ciendo de forma acelerada en el grupo de asalariados del sector privado y espe-
cialmente para los hombres que estdn experimentando un ajuste mucho mas
severo que el colectivo de mujeres en este mismo sector. Por otra parte, el
empleo asalariado en el sector privado en Andalucia muestra una estabilidad a
lo largo de los dltimos afios que presenta una ligera tendencia al crecimiento en
los ultimos trimestres, precisamente cuando el grupo de asalariados del sector
privado estd sufriendo un ajuste méds acusado. También es de destacar la escasa
diferencia entre sexos en el total de asalariados del sector ptiblico en el que se
estd produciendo una constante tendencia hacia la convergencia. En el primer
trimestre de 2005 habia una diferencia de casi 60.000 que se ha reducido a
30.000 en el segundo trimestre de 2009.
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ASALARIADOS POR SECTORECONOMICOY SEXO. ANDALUCIA
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Otro aspecto importante a considerar cuando se caracteriza el empleo en
los ultimos afios es el de la duracién del contrato de los asalariados. Mientras
que el empleo asalariado de caracter indefinido se ha mantenido, incluso ha
aumentado (especialmente en el caso de las mujeres), el grupo de asalariados
con contrato temporal es el que estd sufriendo de forma més acentuada la crisis
econdémica y de forma més destacada en el caso de los hombres. En este grupo
se ha registrado una pérdida de 243.000 ocupados entre el segundo trimestre de
2007 y el mismo trimestre de 2009. La pérdida de empleo entre las mujeres con
este tipo de contrato y en el mismo periodo ha sido de 95.000 efectivos.
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ASALARIADOS POR TIPODE CONTRATO Y SEXO. ANDALUCIA 2005 TI-2009 Tl
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Esta evolucion en la estructura de la ocupacidn significa que el ajuste del
empleo se estd produciendo de forma mads aguda entre los asalariados con
contrato temporal del sector privado (fundamentalmente la construccion) y de
sexo masculino. El ajuste en este tipo de empleo estd produciendo una reduc-
cion en la tasa de temporalidad de la economia andaluza, una de las caracteris-
ticas fundamentales del mercado laboral espafiol y andaluz en particular. En el
ultimo afio, la tasa de temporalidad en Andalucia se ha reducido en 5,22 puntos
en el caso de los hombres y de 4,78 puntos para las mujeres. No obstante se
mantiene la diferencia de mds de 10 puntos entre las tasas medias nacionales y
andaluzas. Es de destacar la gran variabilidad que presentan estas tasas entre los
diversos sectores de actividad siendo el sector agropecuario el de mayor valor
de la tasa para ambos sexos, seguido por el sector de la construccién para los
hombres y para las mujeres del grupo de otros servicios que incluye actividades
artisticas, recreativas y de entretenimiento y sobre todo actividades de los
hogares como empleadores de personal doméstico; actividades de los hogares
como productores de bienes y servicios para uso propio.
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TASA DE TEMPORALIDAD POR SEXO Y SECTOR ECONOMICO (CNAE09)

HOMBRES MUIJERES
ANDALUCIA ESPANA ANDALUCIA | ESPANA
Agricultura 73,57 54,90 90,74 6343
Industria 26,09 14,61 29,98 18,46
Construccion 63,70 4474 2531 1991
Servicios 25,16 1947 36,08 27,30
Comercio y reparaciones 2455 19,30 36,99 2597
Transporte y comunicaciones 29,66 16,40 34,54 26,57
Servicios a las empresas 21,98 17,54 33,54 21,35
Servicios ptblicos 2397 20,90 3347 29,61
Otros servicios 33,86 28,21 4227 31,03
Total 3491 23,79 38,14 26,96
Fuente: EPA 2009 TII

A modo de resumen de lo ocurrido en la evolucién de la ocupacién en
Andalucia en los dltimos dos trimestres podemos sefialar que es el colectivo de
varones joévenes con contrato temporal y del sector privado el grupo de traba-
jadores que estd sufriendo de forma mds virulenta la caida del empleo. En
términos generales, merece la pena destacarse el mejor comportamiento, al
menos en términos relativos de la ocupacién femenina andaluza.

Desempleo

A partir de los datos disponibles sobre la evolucion de la oferta y la
demanda de trabajo que acabamos de exponer, la situacién del desempleo en
Andalucia en el segundo trimestre de 2009 sigue deteriordndose, aunque a un
ritmo menor que en el trimestre anterior.

La Encuesta de Poblacién Activa recoge que el total de desempleados en
Andalucia en el segundo trimestre de 2009 se situ6 en una cifra muy cercana al
millén de personas (998.700) de los que 541.000 son hombres y 457.000 mujeres.
Para poner en contexto lo que esta cifra de desempleados en Andalucia significa
en términos histdricos, podemos revisar la cifras de paro que ofrece 1a EPA desde
el comienzo de su elaboracién en la segunda mitad de los afios setenta. Teniendo
en cuenta que se han producido importantes cambios metodoldgicos en la elabo-
racién de la misma, y sélo considerando las cifras que ofrece el registro, nos
encontramos que la cifra de total de desempleados de este segundo trimestre es la
m4s alta de toda la serie. Nos encontramos ante una cifra record que da idea de la
virulencia que ha alcanzado la crisis econémica en el mercado de trabajo andaluz.
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El deterioro del desempleo ha sido acelerado en los dltimos trimestres ya
que en apenas dos afios se ha pasado de una estimacién de 439.500 parados en
el segundo trimestre de 2007 a los casi millén del segundo trimestre de 2009.
Por tanto, en s6lo ocho trimestres el desempleo en Andalucia ha aumentado en
559.200 personas.

DESEMPLEADOS EN ANDALUCIAPOR SEXO0S. 2005TI-2009TIl
(En miles)
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Una de las caracteristicas mds significativas de la situacién de actual crisis
econdmica en Andalucia es que estd afectando de forma mds acentuada a los
varones que a las mujeres, que tradicionalmente han sido el colectivo mds
expuesto al desempleo. En términos absolutos, a partir del cuarto trimestre de
2008 el nimero de desempleados varones supera al de mujeres lo que no
ocurria desde hace mds de una década, concretamente desde el segundo
trimestre de 1998.

En lo que respecta a la nacionalidad de los desempleados en Andalucia en
términos porcentuales el desempleo estd afectando de forma mds acusada a los
trabajadores de nacionalidad extranjera. El niimero total de parados de nacio-
nalidad espafiola alcanzé en el segundo trimestre de 2009 la cifra de 860.900
personas (461.700 hombres y 399.200 mujeres) mientras que se han contabili-
zado 137.900 parados de nacionalidad extranjera (79.400 hombres y 58.500
mujeres). En el dltimo trimestre la variacién interanual del desempleado ha
crecido en un 59,80% entre los nacionales y un 73,85% entre los extranjeros.

Las cifras absolutas de desempleados son representativas en tanto en
cuanto nos indican el total de personas afectadas por esta situacién, sin
embargo, para hacer comparaciones con periodos de tiempo anteriores de
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forma mds matizada, hay que considerar el desempleo total en relacién a la
poblacién activa de cada momento. Por ello, es importante tener en considera-
cion la evolucion de la tasa de paro. En este sentido también se observa un
crecimiento rdpido de este indicador en los dltimos dos afios, si bien la cifra
alcanzada estan todavia lejos de los maximos histdricos registrados en Anda-
lucia a mitad de los afios noventa del siglo pasado.

La tasa de paro media de Andalucia en el segundo trimestre de 2009 se ha
situado en el 25,41% lo que significa un aumento de 1,37 puntos respecto al
trimestre anterior y de 9,14 puntos respecto al mismo trimestre del afio 2008,
siendo 13,45 puntos mayor de la tasa de paro correspondiente al segundo
trimestre de 2007 (valor minimo de estos dltimos aflos).

En lo que se refiere a la tasa de paro por sexo, la tasa masculina se situé en
el 23,90% (un aumento de 1,41 puntos respecto al trimestre anterior y de 10,03
puntos respecto al mismo trimestre de 2008) y la femenina alcanzé el 27,46%
(con un aumento de 1,32 puntos respecto al trimestre anterior y de 7.76 puntos
respecto al mismo trimestre de 2008). Es de destacar que aunque en términos
absolutos, el total de desempleados varones es mayor que el de mujeres, en
términos de tasa de actividad son las mujeres las que experimentan unas tasas
de mayor valor a pesar de la fuerte incorporacién de mujeres en los ultimos
afios al mercado laboral andaluz.

Si atendemos a la nacionalidad de los desempleados, el grupo de trabaja-
dores de nacionalidad extranjera experimentan una tasa de paro media en Anda-
lucia del 31,51% (que se divide en un 33,88 para los hombres y un 28,77% para
las mujeres) mientras que los de nacionalidad espafiola tienen una tasa media
de paro del 24,65% (22,75% para los hombres y 27,28% para las mujeres). El
aumento de la tasa de paro estd afectando de forma mads seria a los trabajadores
de nacionalidad extranjera que han experimentado un aumento de 11,50 puntos
en los cuatro dltimos trimestres mientras que los nacionales sufrieron un
aumento de la tasa de paro de 8,81 puntos en el mismo trimestre.

TASAS DE PAROPOR SEXO.ESPANAY ANDALUCIA 2005 T1-2009 TH
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La situacion de crisis estd afectando de forma creciente a la posibilidad de
encontrar empleo y dejar el paro. La mayor cantidad de desempleados en Anda-
lucia lleva menos de 6 meses buscando empleo en este segundo trimestre de
2009, cifra que ha crecido en 106.300 personas respecto al mismo trimestre del
afio 2008. También ha crecido en mds de cien mil personas en el dltimo afio el
grupo de parados que llevan entre seis meses y un aflo y entre uno y dos afios
buscando empleo.

Parados por tiempo de bisqueda de empleo. Andalucia. Ambos sexos (En miles).

Total Variacién Variacién
Andalucia respecto al respecto al
trimestre mismo trimestre
anterior del afio 2008
Menos de 6 meses 4192 -6,38 106,3
De 6 meses a menos de 1 aflo 219,7 12,41 126,6
De 1 afio a menos de 2 afios 173,6 32,71 101,3
2 afios 0 mas 1330 18,34 54,0
Ya lo ha encontrado y llevaba buscando
Menos de 6 meses 38,6 -4 .36 -83
6 meses 0 mas 14,6 -15,52 0.8
Total 533 -1,71 -15
Total 998,7 5,78 380,7
Fuente: EPA segundo trimestre 2009

Los resultados que hemos expuesto hasta ahora provienen de la informa-
cidn facilitada por la Encuesta de Poblacion Activa. La otra fuente de informa-
cién sobre el desempleo proviene de las estadisticas de Movimiento Laboral
Registrado aportado por el Ministerio de Trabajo e Inmigracion. Las cifras de
desempleo que aporta esta segunda fuente estadistica es menor que la sefalada
por la EPA (unos 200.000 menos en el dltimo trimestre). Ademads, sefiala un
freno en el crecimiento del desempleo en el segundo trimestre del afio reco-
giendo incluso un ligero descenso en mayo y junio del afo. Esta evolucion es
un reflejo del impacto del plan de accioén a corto plazo del Gobierno funda-
mentalmente para obras a nivel municipal. Este freno en el aumento del desem-
pleo puede mantenerse en los siguientes meses en los que se registra un
aumento de la ocupacion derivado de la actividad veraniega estacional. Podri-
amos estar ante un periodo de unos meses de estabilizacion o incluso de caida
del desempleo registrado en Andalucia.
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Paro Registrado. Andalucia enero 2007-junio 2009.
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Provincias andaluzas

Para terminar el andlisis de la situacién del mercado de trabajo en Anda-
lucia en el segundo trimestre de 2009, podemos incluir un cuadro resumen de
la situacion de las diversas provincias andaluzas en materia laboral caracteri-
zadas a partir de las tasas de actividad, paro y empleo que se registran en cada
una de ellas en el segundo trimestre de 2009. La tasa de actividad mds elevada
se halla en Almeria con gran diferencia con respecto a las siguientes provincias
(Miélaga y Sevilla). La provincia que tiene la tasa de actividad mds baja es Jaén
(13 puntos menos que Almerfa). En lo que respecta a la tasa de paro, la
provincia con la mayor tasa es Malaga seguida de Almeria, Cérdoba. La
provincia con una tasa de paro mds reducida es Huelva, seguida de Sevilla y
Jaén. En lo que respecta a las tasas de empleo y como resultado de las situa-
ciones anteriores, Almeria es la provincia andaluza con la mayor tasa de
empleo mientras que Jaén tiene la tasa mds baja. A destacar que ninguna
provincia andaluza supera la media nacional en lo relativo a las tasas de
empleo, paro y sélo Almeria tiene una tasa de actividad mayor que la media
nacional.
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PROVINCIAS ANDALUZAS. TASA DE ACTIVIDAD, TASA DE
PARO Y TASA DE EMPLEO
(Entre paréntesis).
EPA 2009 Tl

50 55 60 65 70
TASA ACTIVIDAD
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INDICADORES DE COYUNTURA LABORAL. Segundo trimestre 2009

ESPANA  ANDALUCIA

Unidad Periodo Dato VA® VB® Dato VA® VB®
1. MERCADO DE TRABAJO
Poblacion activa Miles 2°Trim.09  23.082,5 -0,1 1,2 3.79840 03 32
Tasa de actividad Porcentaje 2° Trim. 09 60,06 01 08 57,12 0,0 18
Hombres . . 6889  -02 -0,7 6838 04 04
Mujeres . . 51,55 00 13 4622 1,1 38
16-19 afios . . 2556  -01 -38 31,56 S0 22
20-24 afios . . 66,21 03 -13 67,08 09 29
25-54 afios . . 84,67 01 09 7875 0,2 15
Mis de 55 afios . . 21,34 02 05 1758 07 36
Ocupados Miles 2°Trim.09 189450  -08 -7.2 3.18040 14 17
Agricultura . . 820,80 -6,1 -10,7 22450 -212 -87
Industria . . 324430 35 -145 32540 2,1 22
Construccién . . 254950 28 -23,1 448,70 5,70 120
Servicios . . 13.810,60 05 -242.18180 1,7 05
Asalariados del sector piiblico . 2°Trim.09  3.051,1 0,7 3,7 49820 1,7 -04
Asalariados temporales . 2°Trim.09 39715 -13 -19,8 1.081,80 57 -116
Parados encuestados . 2°Trim.09  4.1375 32 737 618,00 91 289
Hombres . . 2.289,1 42 935 31040 152 392
Mujeres . . 1.848,4 18 542 307,60 32 185
Tasa de paro encuestado Porcentaje 2° Trim. 09 179 06 75 1627 89 265
Hombres . . 176 08 86 1387 147 380
Mujeres . . 183 03 60 19,70 28 1490
16-19 afios . . 56,3 18 152 43,13 119 26,1
20-24 afios . . 334 26 145 2390 41 185
25-54 afios . . 164 03 72 1471 109 291
Mis de 55 afios . . 116 12 52 1202 1,7 225
Parados de larga duracién Porcentaje 2° Trim. 09 263 32 53 2187 -154 -12
Parados registrados Miles 2°Trim.09  3.610,0 39 529 55580 33 138
II. CONDICIONES DE TRABAJO
Salario minimo € /mes 2" Trim. 09 624 40 40 624 40 4,0
Coste laboral por trabajador £/mes 1 Trim. 09 2.434,32 40 54209853 2,6 14
Industria . . 269894 73 2,6 2.383,68 2,1 61
Construccién . . 242931 -6,0 872.18383 320 <13
Servicios . . 237501 222 6,12.02432 2,6 13
Jornada laboral efectiva Horas/mes 1¢ Trim. 09 138,1 21 05 1482 41 21
I1I. REGULACION DE EMPLEO
Expedientes Total 1 Trim. 09 4,740

558 4759 327 409 2371
Trabajadores Extincién de empleo . . 18.178 17,6 1283 1335 1029 168,1
Suspensién de empleo . . 159945  9044.8457 7966 323,7 1.801,2
Reduccion de jornada . . 4.843  188,62.605,6 223 1084 1.758,3
IV. CONFLICTOS LABORALES
Huelgas Total 1 Trim. 09 209 36,1 202
Participantes Miles . 31210 836 78,1
Jornadas no trabajadas . . 73.333 785 826
V. PRINCIPALES INDICADORES ECONOMICOS
Crecimiento econémico Porcentaje 1 Trim. 09 -30 -0,7 27
Balanza por cuenta corriente Millardos€  1° Trim. 09 -30,7 343

-393 © ©
Inflacién Porcentaje 2° Trim. 09 -0,3 -0,7 -49
Tipo de interés (Euribor 12) meses) Porcentaje 2° Trim. 09 19 22

) VA = Variacién con respecto al trimestre anterior; VB = Variacién con respecto a igual periodo del afio anterior.
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INFORME DE ACTUACIONES DEL
SERCLA DURANTE 2008*

ACTUACIONES RELATIVAS A LA TRAMITACION DE
CONFLICTOS COLECTIVOS

1. EXPEDIENTES PRESENTADOS

El nimero de conflictos registrados ante el SERCLA se situ6 al finalizar
la anualidad 2008 en la cifra de 944, alcanzandose asi la cota maxima desde
el inicio de actuaciones de este Sistema. La afectacion personal de tales expe-
dientes alcanzé a 849.500 trabajadores andaluces. Estos conflictos podian
extender sus efectos a 91.734 empresas radicadas en nuestra Comunidad
Auténoma.

Conflictos colectivos 2008

Como ya ocurriera en anteriores anualidades, la inmensa mayoria de los
expedientes presentados ante el SERCLA en 2008 correspondi6 a conflictos de
empresa (890). Los procedimientos relativos a conflictos de sector ascendieron
a 54.

* Informe elaborado por Fco. Javier Milldn de Cézar, Jefe de Servicio SERCLA.
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En linea con lo sucedido en afios anteriores, en 2008 el previo a la via judi-
cial fue el tipo de conflicto interpuesto ante el SERCLA en mayor nimero
(525). A continuacién se situd el previo a la convocatoria de huelga (326). De
los 93 conflictos restantes, 88 (9% del total) correspondieron a conflictos de
intereses y 5 (1% del total) a procedimientos de arbitraje.

Expedientes presentados por tipos de procedimientos

-9% 93

-35% 326 -56% 525

H Previos a la via judicial W Previos a convocatorias de huelga
O Oftros procedimientos

Conflictos presentados en 2008. Distribucién geogrifica

Interprov
Sevilla
Malaga
Jaén
Huelva
Granada
Cordoba
Cadiz
Almeria
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Expedientes presentados en diez aios de actuaciones.

] 944

2008

2007

2006

2005

2004 |

2003

2002

2001

|
|
|
_l
|
|
|
|

2000 [ ] 488

1999

Las actuaciones del SERCLA en 2008 fueron demandadas en mayor
proporcidn en Industrias Manufactureras, que abarcé el 22% del total de expe-
dientes presentados. Ahondando en el desglose de este sector, casi la mitad de
los conflictos encuadrados en el mismo pertenecen a Metalurgia (92), situdn-
dose a continuacién las Industrias de Productos Alimenticios y Bebidas (53) y
la Industria Quimica (21). Otros sectores afectados de forma significativa
fueron los de Transportes Almacenamiento y Comunicaciones (10%) y Otras
actividades servicios prestados a la comunidad (12%). Este ultimo acoge a
todos aquellos conflictos encuadrados en las actividades de saneamiento
publico. Los conflictos pertenecientes a Hosteleria suponen el 11% del total.

Los procedimientos que tienen su motivacion en la aplicacion e interpreta-
cién de los convenios colectivos suponen en el afio 2008 el 48% del total.
Resulta claramente inferior el porcentaje de conflictos que se derivan de la
interpretacién y aplicacion de normas (22%), lo cual es consecuencia de la
prevalencia en la ordenacion de las condiciones de trabajo de la norma conven-
cional o pactada frente a la heterénoma. Los expedientes presentados cuyo
objeto se refiere a la negociacidon de convenio abarcan el 20% del global.

El 7% de los conflictos se plante6 como consecuencia de modificaciones de
condiciones de trabajo pactadas. La practica totalidad de los mismos han alegado
como motivo especifico supuestos incumplimientos de requisitos de orden proce-
dimental. Los conflictos motivados por despidos colectivos y plurales supusieron el
2% del total. El cumplimiento de anteriores acuerdos alcanzados en sede SERCLA
motiva el 1% de los conflictos interpuestos. Por tltimo, tienen muy escasa
presencia los debidos tanto a la determinacion de servicios de seguridad y mante-
nimiento como los derivados de la interpretacion de planes de servicios minimos.
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2. TRAMITACION DE EXPEDIENTES

Informes y documentos

De entre los datos técnicos relativos a la tramitacion de los conflictos inter-
puestos ante el Sistema en 2008, cabe destacar los siguientes:

23 dias naturales como duracién media de los expedientes.
1,53 sesiones por expediente como promedio.
138 minutos como duracion media de las sesiones de mediacidn.
196 mediadores actuantes.

15 secretarios intervinientes.

3.321 horas invertidas en sesiones de mediacion.

3. RESULTADOS OBTENIDOS

El indice global de acuerdos alcanzé en el afio 2008 el 52,23% de los
conflictos colectivos tramitados, finalizando con avenencia un total 375 de los
718 expedientes de conciliacién-mediacién sustanciados en dicho periodo de

tiempo.

Sin Avenencia
48%

Resultado Global afio 2008

Con Avenencia
52%

Los 375 acuerdos suscritos a lo largo de 2008 en alguno de los diez centros
de actuacion con que cuenta el SERCLA en Andalucia beneficiaron a 25.865

empresas.

Las referidas avenencias alcanzadas también extendieron sus efectos posi-
tivos a un importante nimero de trabajadores: Un total de 219.553.
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Como ocurriera en pasadas anualidades, los resultados de 2008 ofrecen
diferencias sustanciales en funcién del tipo de conflicto de que se trate, apre-
cidndose que resulta superior el porcentaje de acuerdos logrado en aquellos
procedimientos que no constituyen una instancia previa al proceso judicial,
tales como los conflictos previos a huelga y, sobre todo, los conflictos de inte-
reses provocados por bloqueos de negociacion.

Porcentaje de Avenencias. Tipos de conflicto

80 5.

39.9

Previo a via judicial Previo a huelga General

En esta anualidad, se firmaron 156 acuerdos en los 391 conflictos previos
a la via judicial tramitados. Un total de 162 conflictos previos a huelga conclu-
yeron con avenencia en el global de los 251 tramitados. Por tdltimo, de los 76
conflictos de intereses (procedimiento general) que tuvieron tramitacién efec-
tiva, 57 finalizaron con acuerdo.

Al observar el porcentaje de avenencia alcanzado en estos nueve afios en la
resolucion de bloqueos de negociacion colectiva, se aprecia que estamos ante
un tipo de conflicto en el que el SERCLA resulta ser un instrumento muy util.
La intervencion de este Sistema Extrajudicial en 2008, sirvié para que se
lograran acuerdos superadores de situaciones de impasse en procesos negocia-
dores que afectaron, por ejemplo, a empresas tales como Transportes Rober de
Granada, Dinosol Supermercados de Malaga y Andalucia Digital Multimedia.
También a través de esta modalidad procedimental, la mediacién del SERCLA
propicio la firma de convenios sectoriales tales como el de Metal de Almeria y
el primer convenio de Grias Méviles Autopropulsadas de Andalucia.

Al propiciar la actuaciéon mediadora del SERCLA que 162 huelgas fueran
evitadas, las horas de trabajo recuperadas en 2008 alcanzaron la cifra de
3.148.736.
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La intervencién de este Sistema Extrajudicial en 2008, sirvié para que se
lograran acuerdos que evitaron el desarrollo de situaciones de huelgas en
centros de trabajo ubicados en Andalucia de empresas tales como, por ejemplo,
Inagra (Granada) y CTSA-Portillo (Mdlaga). Igualmente conviene destacar un
conjunto de acuerdos rubricados en sede SERCLA en 2008. Y ello debido a
que, habiéndose logrado tales avenencias al resolver diferentes conflictos de
sector, las mismas implicaron el que no se llevaran a cabo las respectivas
huelgas, propicidndose ademds la firma de los correspondientes convenios
provinciales del sector:

*  Transporte de Mercancias de Cadiz.

e Comercio de Cérdoba

e Construccion de Granada.

e Metal de Huelva.

e Hosteleria de Huelva y Jaén.

e Grdas Méviles Autopropulsadas de Andalucia.
e Acuicultura Marina de Andalucfia.

En su conjunto los resultados obtenidos por el SERCLA bajo esta moda-
lidad procedimental en sus diez afios de funcionamiento, suponen 1.173
acuerdos que han permitido evitar la perdida de algo mds de 27 millones de
horas de trabajo, en concreto un total de 27.142.080.

SERCLA 1999-2008. Huelgas evitadas

Ambito Ne Empresas Trabajadores | Horas de trabajo recuperadas
Andalucia 1.173 141.001 937.678 27.142.0806

ACTUACIONES RELATIVAS A LA TRAMITACION DE
CONFLICTOS INDIVIDUALES

En el Eje III del VI Acuerdo de Concertacion Social de Andalucia, deno-
minado “Cultura de la calidad en el empleo, Apartado 3, Relaciones Laborales”
establece y pone de manifiesto como el Sistema Extrajudicial de Resolucion de
Conflictos Laborales de Andalucia (SERCLA), fruto del Acuerdo Interprofe-
sional suscrito el 3 de Abril de 1996 por CEA, UGT-A y CCOO-A, se ha
convertido en un instrumento idéneo y eficaz al permitir una mejora sustancial
de nuestro sistema de relaciones laborales, canalizando adecuadamente la reso-
lucién de los conflictos colectivos laborales, contribuyendo asf al consenso y al
didlogo entre los interlocutores sociales y promocionando la paz social.
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En dicho Acuerdo Interprofesional se preveia también la posibilidad de
ampliar su dmbito de actuacién de los conflictos colectivos a los conflictos indi-
viduales. En ejecucién de este compromiso, las Organizaciones sindicales y
empresariales mds representativas de nuestra Comunidad suscribieron el 4 de
marzo de 2005 un nuevo Acuerdo Interprofesional por el que se ampliaba el
ambito de actuacion de dicho Sistema a los conflictos individuales sobre deter-
minadas materias:

— Clasificacién profesional

— Movilidad funcional y trabajos de superior o inferior categoria

— Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo

— Traslados y desplazamientos

—  Determinacion del periodo de disfrute de vacaciones

— Licencias, permisos y reducciones de jornada incluidos los vinculados
con el cuidado de los hijos y familiares.

Aunque en principio un rasgo definitorio del Sistema es su caracter voluntario,
para la tramitacién de estas reclamaciones individuales por el SERCLA basta con
la presentacion ante éste de una solicitud por una de las partes del conflicto.
Ademads, los actos de mediacion sobre tales materias son preceptivos ante el
SERCLA si en el convenio colectivo aplicable estuviera previsto un compromiso
expreso a través de una cldusula de sumision de los conflictos individuales a este
Sistema, en los términos y condiciones previstos en el convenio que la recoja.

Como consecuencia de Acuerdo adoptado por la Comisién Seguimiento
del Sistema en fecha 16 de marzo de 2007, esta nueva competencia para la
sustanciacién de conflictos individuales en las materias mencionadas anterior-
mente, resulta aplicable en las provincias de Almeria y Huelva, y ello a partir
de 1 de mayo de 2007. De este modo se amplié la experiencia piloto que se
desarrollada ya en Sevilla desde finales de octubre de 2005.

A lo largo de 2008, y en el marco de lo expuesto anteriormente, el
SERCLA registré un total de 45 solicitudes de mediacién relativas a conflictos
individuales cuya motivacion se correspondia con alguna de las que compete su
tramitacion a este Sistema extrajudicial. De ellas, pertenecieron 14 a Almeria,
16 a Huelva y 15 a Sevilla.

La mayoria de motivaciones eran debidas a modificacion sustancial condi-
ciones de trabajo (22), siguiéndole reduccién de jornada (7), trabajos de supe-
rior o inferior categoria (7), clasificacion profesional (3), licencias y permisos
(3), traslados y desplazamientos (2), y vacaciones (1).

La comparecencia de ambas partes sucedié en un porcentaje muy elevado
si lo comparamos con lo que suele acontecer en el tramite preprocesal admi-
nistrativo, alcanzandose el 51% de tramitacion efectiva.
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La duracion media de las sesiones celebradas se situé en 51 minutos, dato
que da cuenta de la dedicacién que presta el Sistema a la mediacién de los
conflictos individuales.

El porcentaje global de acuerdos alcanzados en 2008 ascendi6 al 48% de
los asuntos individuales tramitados.
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IGUALDAD Y VIOLENCIA DE GENERO

RECONOCIMIENTO DEL DERECHO DE ASILO A
MUJERES VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO

Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 13 de enero de 2009

DiaMiL ToNY KAHALE CARRILLO"

SUPUESTO DE HECHO: Mujer oriunda de Argelia que conjuntamente con
sus hijos menores recibia malos tratos (fisicos y psiquicos) en su pais, por parte de
su marido. Al llegar a Espafia solicita asilo, y la Administracién solo le autoriza a
permanecer en el territorio espaiiol en el marco de la legislacion general de extran-
jeria por razones humanitarias. La argelina al no estar conforme interpone recurso
contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional contra la resolucion del
Ministro del Interior que deneg6 su solicitud para la concesién del derecho de asilo
en Espafia por violencia de género. Por ello solicita la anulacién de la resolucién
y; en consecuencia, se le reconozca la condicién de refugiada.

La resolucién impugnada mantiene la denegacién de la peticion de asilo en
la constatacién de que los hechos alegados por ella no constituyen una perse-
cucion de las contempladas en el articulo 1.A de la Convencién de Ginebra de
1951; es decir, «no estdn motivados por razén de raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a un determinado grupo social u opiniones politicas», por lo que no
cabe apreciar la existencia de temores fundados de persecucién por las razones
que permitirian reconocer la condicién de refugiado».

Los principales hechos constitutivos de la persecucion alegada, segtin el
Ministerio del Interior, estdn lo suficientemente alejados en el tiempo por lo
que no constituyen una persecucién que justifique una necesidad actual de
proteccién, y ademds han perdido vigencia actual, ya que en Argelia se han
producido cambios fundamentales que atafien directamente a los problemas
alegados. De tal manera que la persecucién o el temor manifestado carecen de
fundamento en las actuales circunstancias.

Asimismo, seflala que los elementos probatorios aportados no pueden
considerarse prueba o indicio de la persecucion alegada, puesto que se refieren
a hechos que no se han establecidos suficientemente en el relato de la persecu-

* Doctor por la Universidad de Salamanca.
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cién, y de la cual solo se acreditan circunstancias personales de la solicitante
que, en si mismas, y segtin la informacién disponible sobre su pais de origen,
no determinan necesariamente la existencia de persecuciéon ni justifican
temores fundados a sufrirla.

RESUMEN: La Audiencia Nacional (Rec. 1528/2007) reconoce el
derecho de asilo por motivo de violencia de género. En vista que la realidad de
los malos tratos y su prolongacién en el tiempo se funda en el temor y en el
riesgo real de sufrir un trato inhumano o degradante sefialado en el articulo 3
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, y en el articulo 3 de la Declara-
cion sobre eliminacion de violencia sobre la mujer. Por consiguiente, la vuelta
al entorno social y familiar que ha propiciado dicha situacién constituye un
claro indicio de que la integridad fisica y moral pueda ser en el futuro nueva-
mente afectada a través de actuaciones graves que no fueron adecuadamente
evitadas por las autoridades del pais de origen, que no dispensaron la oportuna
proteccion a la solicitante y a su familia que pueden determinar un grave aten-
tado a su integridad y dignidad moral reconocida en el articulo 15 de la Cons-
titucién Espafiola.

La Sala fundamenta su decisién por la Disposicién adicional vigésimo
novena de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, la que afiade una nueva Disposicién adicional tercera a
la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condi-
cion de refugiado, y de la cual serd de aplicacion a las mujeres extranjeras que
huyan de sus paises de origen debido a un temor fundado a sufrir persecucién
por motivos de género. En consecuencia, estima que en este supuesto aparece
con toda evidencia la necesidad de proteccion de la demandante ante la realidad
y vigencia de una persecucion personal en su pafs, por una causa prevista en la
legislacién aplicable en materia de asilo, sin que frente a esta conclusiéon pueda
oponer el criterio de la Administracién Piblica que a pesar de aceptar la exis-
tencia de un temor razonable de agresion contra la argelina en su pafs se limita
a autorizar la permanencia de la demandante en Espafia por razones humanita-
rias, pero sin reconocer en todo su alcance el derecho a obtener la proteccién
mediante el asilo.

INDICE
1.  FORMA Y CONDICIONES DE ACTUACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN MATERIA DE
ASILO
2. CAUSAS DE INADMISION
3. MOTIVOS PARA ESTIMAR EL RECURSO
PERSECUCION POR MOTIVOS DE GENERO Y LA NECESIDAD DE PROTECCION
REFLEXION FINAL

1. FORMA Y CONDICIONES DE ACTUACION DE LA ADMINIS-
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TRACION PUBLICA EN MATERIA DE ASILO

La Constitucién Espafiola (CE)', en el articulo 13.4, remite a la Ley para
establecer los términos en que los ciudadanos de otros paises y los apétridas
pueden gozar del derecho de asilo en Espafia. En este sentido, el articulo 3 de
la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y la condicién
de refugiado, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo, reguladora del
derecho de asilo y de la condicién de refugiado?, reconoce la condicién de refu-
giado y, por tanto, concede a todo extranjero que cumpla los requisitos
previstos en los Instrumentos internacionales ratificados por Espafa, asi como
lo dispuesto en la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de Ginebra
y en el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados de Nueva York.

La Convencién de Ginebra en el articulo 33 sefiala una prohibicién de
expulsién y de devolucidn, para los Estados contratantes en relacién a los refu-
giados, a los territorios donde su vida o libertad peligre por causa de su raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social o de sus
opiniones politicas. En el Derecho Internacional el asilo se configura como «un
mecanismo legal de protecciéon para defensa de ciudadanos de otros Estados
que se encuentran en una situacion de posible vulneracién de sus derechos, por
las causas que enumera»>.

La jurisprudencia ha determinado la forma y condiciones en que ha de
obrar la Administracién Publica para que su actuacién en materia de asilo se
ajuste al ordenamiento juridico, precisando lo siguiente:

El otorgamiento de la condicién de refugiado, a que se refiere el articulo 3
de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, aunque de aplicacion discrecional, no es una
decisién arbitraria ni graciable*.

Para determinar si la persona ha de tener la condicién de refugiada no basta
ser emigrante, ha de existir persecucion.

El examen y apreciacion de las circunstancias que determinan la proteccién

! BOE nim. 311, de 29 de diciembre de 1978.

2 BOE niim. 52, de 2 de marzo de 1995.

3 SAN de 13 de enero de 2009. El origen de la palabra asilo nace del vocablo griego asylum,
que significa aquello que no puede ser capturado o sitio inviolable, lo cual implica una protec-
cién a la persona perseguida, y, a su vez, un lugar donde pueda sentirse segura. Garcia Macho,
R., “El derecho de asilo y del refugiado en la Constitucién Espafiola”,en AA.VV., Estudios sobre
la Constitucion Espaiiola, Tomo II, Civitas, Madrid, 1991, pag. 767. El Diccionario de la Real
Academia Espaiiola lo define como un «lugar privilegiado de refugio para los perseguidos».
WWW.rae.es

4 STS de 4 de marzo de 1989.
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no ha de efectuarse con criterios restrictivos, so pena de convertir la prueba de
tales circunstancias en dificil, si no imposible, por lo que ha de bastar una
conviccion racional de que concurren para que se obtenga la declaracién
pretendida; es decir, existan indicios suficientes’.

No es suficiente para obtener la condicion de refugiado las meras alega-
ciones de haber sufrido persecucion por los motivos antes indicados cuando
carecen de toda verosimilitud o no vienen avaladas por minimos indicios de que
se ajustan a la realidad®.

Debe existir una persecucion y un temor fundado y racional por parte del
perseguido (elementos objetivo y subjetivo) para quedar acogido a la situacién
de refugiado.

El Alto Tribunal ha establecido una jurisprudencia consolidada respecto de
los supuestos en que se recurre en via contencioso-administrativa la denegacién
de la solicitud de reconocimiento del derecho de asilo. En este sentido, « (...) es
visto cdmo deviene obligada la aplicacidn de nuestra reiterada doctrina, que por
razén de su misma reiteracion es ocioso citar en concreto, segtn la cual si cier-
tamente no es exigible para la concesion del asilo o de la condicién de refu-
giado el acreditamiento mediante una prueba plena o absoluta de los hechos
alegados por el peticionario, pues basta con aportar meros indicios, no cabe
aquel reconocimiento jurisdiccional pretendido, cuando ni siquiera son de apre-
ciar, segtin sucede en el supuesto ahora enjuiciado, los aludidos indicios de los
que pueda deducirse la concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos
prescritos por el legislador, al modo que los sefiala el Tribunal de instancia, y

3 SSTS de 4 de marzo, 10 de abril y 18 de julio de 1989, y 4 de febrero de 1997.

6 «La jurisprudencia que se invoca en la demanda (sentencias de 9 de mayo y 28 de
septiembre de 1988 y 10 de abril de 1989) ha sido superada por la que mantiene, de conformidad
con lo prevenido en el articulo 8 de la Ley 5/1984, que para la concesién del derecho de asilo no
es necesaria una prueba plena de que el solicitante haya sufrido en su pafs de origen persecucion
por razones de raza, etnia, religion, pertenencia a un grupo social especifico, u opiniones o acti-
vidades politicas, o de cualquiera de las otras causas que permiten el otorgamiento del asilo,
bastando que existan indicios suficientes, segtin la naturaleza de cada caso, para deducir que se
da alguno de los supuestos establecidos en los nimeros 1 a 3 del articulo 3 de la citada Ley
5/1984. Pero es necesario que, al menos, exista esa prueba indiciaria, pues de otro modo todo
ciudadano de un paifs en que se produzcan graves trastornos sociales, con muerte de personas
civiles y ausencia de proteccién de los derechos basicos del hombre, tendria automaticamente
derecho a la concesion del asilo, la que no es, desde luego, la finalidad de la institucién. En este
sentido, con uno u otro matiz, se pronuncian las sentencias de esta Sala de 21 de mayo de 1991,
30 de marzo de 1993 (dos sentencias de la misma fecha) y 23 de junio de 1994, todas posteriores
a las alegadas por el recurrente». SSTS de 19 de junio de 1998 y 2 de marzo de 2000. Vid. Kahale
Carrillo, D., “El significado de los indicios suficientes como requisito para la admision a tramite
en un procedimiento de asilo”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. Estudios Financieros,
nim. 285, 2006, pags. 95-102.
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adviértase en fin que las meras declaraciones del solicitante no pueden ser
consideradas como indicio suficiente de la persecucion alegada, cuando
carecen de todo punto de referencia o contraste, y que el informe emitido por
Amnistia Internacional, sélo se refiere, en términos de generalidad, a la situa-
ci6én general de Angola, sin establecer particulares circunstancias relacionadas
con el recurrente susceptibles de amparar el derecho de asilo, mas ain cuando
ni siquiera consta la pertenencia del mismo a grupo que pudiere dar lugar a
presumir posibles persecuciones»’.

2. CAUSAS DE INADMISION

Una de las alegaciones de la demandante en el recurso es la falta de moti-
vacion en relacion con las causas de indamision del asilo. Existe abundante
jurisprudencia constitucional que aun referida a las exigencias derivadas del
derecho a la tutela judicial efectiva, sefialada en el articulo 24.1 de la CE, de
ella se deduce un canon que resulta de plena aplicacion en materia de asilo. La
exigencia de motivacién esta directamente relacionada con los principios de un
Estado de Derecho y con el cardcter vinculante de la Ley8. Por ello, la exis-
tencia de una motivacién adecuada y suficiente, en funcién de las cuestiones
que se susciten en cada caso concreto constituye una garantia esencial, en la
medida que la exteriorizacion de los razonamientos que llevan a adoptar una
decisién permite apreciar su racionalidad. Ademads de facilitar el ulterior
control de la actividad por los 6rganos superiores y, consecuentemente, mejorar
las posibilidades de defensa por parte de los ciudadanos de sus derechos
mediante los recursos que en cada supuesto procedan’. Asimismo, la referida
exigencia no significa que las resoluciones deban tener un contenido exhaus-
tivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que puedan plante-
arse, siendo suficiente que se expresen las razones que permitan conocer cuales
han sido los criterios juridicos esenciales fundamentadores de la decisién!©.

La Audiencia Nacional sefiala que la alegacion esgrimida sobre la omisién
de la causa de inadmision de asilo no resulta viable por cuanto, por un lado,
como se desprende de lo actuado, se halla ante un supuesto de denegacion del
derecho de asilo en que no operan las causas de inadmisién del articulo 5.6 de
la Ley 5/1984, modificada por la Ley 9/1994, de asilo, y, por otro, la decisién

7 SSTS de 19 de junio y 17 de septiembre de 2003.

8 SSTC 24/ 1990 y 35/2002.

9 SSTC 62/1996, 175/1997,200/1997, 116/1998, y 128/2002.
10 SSTC 196/1998, 215/1998 y 68/2002.
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se adopta tras la oportuna admisién y tramitacién del expediente seguido para
resolver la solicitud deducida'l. Y de la cual en la Resolucién se exponen las
razones y motivos que justifican la decisién denegatoria y que ponen de mani-
fiesto la inviabilidad del déficit de motivacion.

3. MOTIVOS PARA ESTIMAR EL RECURSO

Segtin sefiala las Directrices del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR) la persecucién por motivos de género no fue
incluida expresamente en la Convencién de Ginebra de 1951 como uno de los
motivos de que podian dar lugar a la condicién de refugiado. No obstante, el
espiritu y la finalidad de dicho instrumento internacional de caracter evolutivo
cuyo objetivo es asegurar la proteccion a las personas que la requieren, tal defi-
nicién debe ser interpretada desde una perspectiva de género y, por tanto, cabe
incluir en la persecucion aquellas solicitudes de asilo que se refieran a actos de
violencia sexual, violencia doméstica y familiar, castigados por transgredir los
valores y costumbres morales entre otros, el supuesto del matrimonio forzoso y
la mutilacién genital femenina. En cuanto constituyen graves actos de persecu-
cion especifica por razén de sexo que ocasionan un profundo sufrimiento y
dafio, tanto mental como fisico, que son manifestaciones de persecucién por
agentes estatales o particulares.

La persecucién invocada en estos supuestos podria subsumirse en el
motivo previsto en la Convencion referido a la persecucion por «la pertenencia
a un grupo social determinado», en el que el ACNUR lo define como un «grupo
de personas que comparte una caracteristica comtin distinta al hecho de ser
perseguidas o que son percibidas a menudo como grupo por la sociedad. La
caracteristica serd innata e inmutable, o fundamental de la identidad, la
conciencia o el ejercicio de los derechos humanos». Por consiguiente, el sexo
puede incluirse dentro del dmbito de la categoria de grupo social, en el que las
mujeres son un claro ejemplo de un subconjunto social definido por las carac-
teristicas innatas e inmutables, y quienes con frecuencia son tratadas de manera
diferente a los hombres.

Bajo este contexto, es el sexo lo que identificarfa o definirfa el grupo social.
La persecucion seria un elemento a tener cuenta, incluso para provocar la crea-
cion de un determinado grupo social en cuanto las mujeres conforman un grupo
definido por caracteristicas innatas, como es su sexo, y el trato diferenciado que
reciben por esta causa, que pueden constituir un grupo ante la sociedad, some-

I SAN de 13 de enero de 2009.
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tido a diferentes tratos y normas en algunos paises.

En relacion a la persecucion por motivos de género el ACNUR distingue
entre género y sexo. Identificando el primero como «la relacién entre hombres
y mujeres basada en la identidad, las condiciones, las funciones y las responsa-
bilidades segtin han sido construidas y definidas por la sociedad y la cultura,
asignadas a uno y otro sexo», y el segundo como aquella condicién «que esta
determinada por razones bioldgicas». Las solicitudes por motivos de género
comprenden, habitualmente, actos de violencia sexual, violencia doméstica y
familiar, planificacién familiar forzada, mutilacion genital femenina, castigo
por transgredir los valores y costumbres morales, y discriminacién contra los
homosexuales. En consecuencia, la violacién y otras formas de violencia de
género, tales como la violencia relacionada con la dote, la mutilacién genital
femenina, la violencia doméstica y la trata de personas, constituyen actos que
ocasionan un profundo sufrimiento y dafio tanto mental como fisico, y que han
sido utilizadas como mecanismos de persecucion, ya sea por agentes estatales
o particulares.

En este sentido, el Alto Tribunal ha sefialado los siguientes extremo

En los casos que el riesgo de persecucion procede de agentes no estatales,
implica un andlisis de la relacion causal. De modo que «cuando la poblacién
local comete serios actos de discriminacién y otras ofensas, se pueden consi-
derar como actos de persecucion si son deliberadamente tolerados por las auto-
ridades, o si éstas se niegan a proporcionar una proteccion eficaz o son inca-
paces de hacerlo».

La relacion causal puede darse por dos factores. Por un lado, en el que
exista un riesgo real de persecucién por parte de un agente no estatal por
razones relacionadas con uno de los motivos de la Convencién, y la omisién
por parte del Estado de brindar proteccion al solicitante esté relacionada o no
con la Convencién. Por otro, cuando el riesgo de persecucién por parte de un
agente no estatal no esté relacionado con un motivo de la Convencion, pero la
incapacidad y renuencia del Estado de dar proteccién es por un motivo de la
Convencion.

Resulta relevante el andlisis de las formas de discriminacién del Estado
cuando éste no cumple con la obligacién de brindar proteccién a personas
amenazadas por cierto tipo de perjuicios o dafios. Si el Estado, ya sea por poli-
tica o préictica, no reconoce ciertos derechos ni concede proteccién contra
abusos graves, entonces la discriminacion por no brindar proteccion, sin la cual
podrian perpetrarse dafios graves con impunidad, puede equivaler a persecu-

s12:

12 STS de 19 de diciembre de 2008.
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cion. En este contexto, también se podrian analizar los casos individuales de
violencia doméstica o abusos motivados por la orientacién sexual.

Por ultimo, la Audiencia Nacional recuerda el contenido de la Disposicién
adicional vigésimo novena de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres'?, que afiade una nueva Disposicién
adicional tercera a la Ley 5/1984, de 26 de marzo, Reguladora del derecho de
asilo y de la condicién de refugiado, al sefialar que lo «dispuesto en el apartado
1 del articulo 3 serd de aplicacion a las mujeres extranjeras que huyan de sus
paises de origen debido a un temor fundado a sufrir persecucién por motivos de
género». En el que este precepto de la Ley de Asilo remite a la Convencién
sobre el Estatuto de los Refugiados, hecha en Ginebra el 28 de julio de 1951,
que reconoce como causas que justifican la concesion de asilo a toda persona
que tenga fundados motivos a ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social y opiniones politicas, y se
encuentre fuera del pafs de su nacionalidad y no puede o, a causa de dichos
temores, no quiera acogerse a la proteccion de su pais.

4. PERSECUCION POR MOTIVOS DE GENERO Y LA NECE-
SIDAD DE PROTECCION

La realidad de los malos tratos fisicos soportados por la solicitante, durante
largo tiempo, se documenta a través de los certificados médicos que demues-
tran el sufrimiento continuado por diversas lesiones que precisaron atencion y
tratamiento médico. Hechos que se reconocen expresamente en la resolucién
administrativa impugnada en la que no se pone en duda la realidad y certeza de
los malos tratos padecidos en el dmbito de su relacién conyugal que conti-
nuaron y persistieron a pesar de la primera separacién del matrimonio y el ulte-
rior divorcio en el afio 1993. En el informe emitido por la Instruccién del expe-
diente se parte del hecho de que «nos hallamos ante una mujer que ha sido
victima de violencia doméstica» y por lo que se refiere a la documentacién
aportada considera que acredita la realidad de los malos tratos fisicos y
psiquicos sufridos por la demandante y también por los hijos menores de edad
que demuestran numerosos episodios de violencia. Dicho en otras palabras, la
Instruccién de forma categérica sefiala que «nos encontramos ante una realidad
innegable: una familia compuesta por madre y nifios menores que ha sido
sometida a malos tratos por parte del marido y padre durante afios, incluso
después de haberse roto el vinculo matrimonial». Circunstancia que lleva a la

13 BOE niim. 71, de 23 de marzo de 2007.
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Administracion Publica a autorizar la permanencia en Espafia a la solicitante al
amparo de lo dispuesto en el articulo 17.2 de la Ley de Asilo; es decir, que «por
razones humanitarias o de interés publico podra autorizarse, en el marco de la
legislacion general de extranjeria, la permanencia en Espafia del interesado cuya
solicitud haya sido inadmitida a trdmite o denegada, en particular cuando se trate
de personas que, como consecuencia de conflictos o disturbios graves de caracter
politico, étnico o religioso, se hayan visto obligadas a abandonar su pais».

En este sentido, la Audiencia Nacional entiende que con abstraccion de la
supuesta mejora de la situacion de las mujeres en Argelia que se expone por la
Instruccién ha resultado acreditado los continuos y prolongados malos tratos pade-
cidos por las agresiones de indole fisica y psiquica por razén de género que
originan, obviamente, un grave trastorno a la mujer que la padece y la ausencia de
proteccion real y eficaz ante dicha situaciéon. En consecuencia, establecida la
realidad de los malos tratos y su prolongacién en el tiempo, parece plenamente
fundado el temor y el riesgo real de sufrir un trato inhumano o degradante proscrito
en el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos segtn la interpreta-
cién realizada por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
en el articulo 3 de la Declaracién sobre eliminacién de la violencia sobre 1a mujer.
En efecto, la vuelta al entorno social y familiar que propici6 tal situacion consti-
tuye un claro indicio de que la integridad fisica y moral pueda ser en el futuro
nuevamente afectada mediante actuaciones graves y que no fueron adecuadamente
evitadas por las autoridades del pafs que no dispensaron la oportuna proteccién a
la demandante y su familia que pueden determinar un grave atentado a su inte-
gridad y dignidad moral reconocida en el articulo 15 de la Carta Magna.

A juicio de la Sala las consideraciones realizadas por la Instruccién carecen
de entidad y trascendencia por cuanto no dejan de referirse a aspectos accesorios
de la realidad examinada que acreditan una persecucion sufrida por motivos de
género. «No resultan asumibles las consideraciones expuestas por la Instructora
en su Informe, que parece apreciar pasividad en la actuacién de la demandante -
como si se tratara de una aceptacion ticita de la realidad descrita- en orden a la
solicitud de proteccion a las autoridades, dada la explicacion ofrecida sobre la
posicién social del ex marido, a la continuidad de los malos tratos en el tiempo y
a la situacién de las mujeres en el entorno cultural de procedencia que se
evidencia en el Informe de Naciones Unidas de 2005 e Informes incorporados a
autos sobre la situacién de la mujer en Argelia redactados por el Observatori Soli-
daritat de la Fundacio Solidaritat de la Universitat de Barcelona, y por el Comité
contra la mujer en Naciones Unidas Observaciones finales: Argelia»!4.

Asimismo, no acepta la afirmacién sobre el cese de las agresiones que

14 SAN de 19 de enero de 2009.
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parece elucubrar la Instructora, ya que se trata de una simple hipétesis que se
contradice con la realidad y continuidad de las agresiones de forma muy
prolongada que permiten concluir una actitud en el agresor consciente y dura-
dera en el tiempo. En definitiva, la Audiencia Nacional concluye que la recu-
rrente ha sido objeto de una grave persecucion por motivos de género por su
pertenencia a un grupo social; por consiguiente, es procedente la concesién del
derecho de asilo al concurrir una situaciéon de persecucion que se integra en las
causas contempladas en la legislacién en materia de asilo con arreglo a la inter-
pretacion realizada por el ACNUR.

5. REFLEXION FINAL

El problema que se plantea con el binomio: asilo y género, es que en la
Convencion de Ginebra no lo recoge explicitamente; es decir, no acoge como
causa taxativa de asilo el motivo de género. Ello puede dar lugar a que se
produzcan diferentes interpretaciones entre los paises, y consideren que si no
estd escrito no es obligatorio. Por tanto, se estarfa apoyando a la discriminacién
de la mujer por el simple hecho de serlo. La Convencién fue redactada en un
momento en el que no existia sensibilidad en materia de discriminacién a las
mujeres, por ello no se hace referencia expresa en ella.

Dicho en otros términos, los presupuestos sobre los cuales el derecho de
asilo se ha construido se han visto alterados, debidos, en gran mesura, a la irrup-
cion de las demandas de asilo por parte de las mujeres que huyen de sus paises
por enfrentarse a una persecucion por motivos de género. En este sentido, el
ACNUR juega un papel importante por defender la interpretacién adecuada de
refugiado para que abarque, a su vez, las solicitudes por motivos de género. Por
ello no es necesario agregar un motivo mds a la definicion contenida en el
Instrumento internacional'>.

Resulta plausible la actuacién del legislador al acoger a las mujeres extran-
jeras a la hora de otorgarles el derecho de asilo cuando estas huyen de sus
paises de origen a consecuencia de un temor fundado a sufrir persecucién por
motivos de género, gracias a la Disposicion adicional vigésima novena de la
Ley Orgénica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. De hecho, tras
mas de 20 afios de la publicacién de la Ley 9/1994, de 19 de mayo, de modifi-
cacion de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de

15 Directrices sobre proteccion internacional: La persecucién por motivos de género en el
contexto del articulo 1A (2) de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, y/o
su Protocolo de 1967 del ACNUR.
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la condicién de refugiado, actualmente se encuentra en creacién una nueva
normativa en la materia: Proyecto de Ley reguladora del derecho de asilo y de
la proteccién subsidiarial®.

Lo maés relevante del Proyecto de Ley a objeto del presente comentario
radica en el Titulo I y de la cual encuentra cabida a algunos de los aspectos mas
innovadores, con especial referencia a la dimensién de género. En relacién con
los motivos que en caso de existir persecucion pueden conducir a la concesién
del estatuto de refugiado. Asimismo, incluye las correlativas causas que deter-
minan el cese o la exclusion del disfrute del derecho de asilo, y sefiala los
motivos de persecucion en el que considera que un grupo constituye un grupo
social determinado, en funcion de las circunstancias imperantes en el pais de
origen, a las personas que huyen de sus paises debido a fundados temores a
sufrir persecucion singularizada por motivos de género. Otro aspecto relevante
es la extension familiar, en la que no es aplicable a su conyuge o persona ligada
por andloga relacién de afectividad y convivencia el derecho de asilo o la
proteccion subsidiaria de la persona refugiada o beneficiaria de esta proteccion,
cuando la persona haya sufrido o tenido fundados temores de sufrir persecucién
singularizada por violencia de género por parte de su conyuge o conviviente.

La primera concesion de asilo a una mujer victima de violencia de género
en Espafa data del 31 de mayo de 2005. La solicitante era oriunda de un pais
del Golfo Pérsico que huia de los malos tratos de su marido y de su familia, y
de la cual invocé fundados temores de persecucion por pertenencia a un grupo
social determinado. A la hora de conceder el asilo el Ministerio del Interior tuvo
en consideracién, aparte de los malos tratos recibidos y la falta de proteccién
del pais de origen, que en ese pafs se reconocen los matrimonios forzosos y se
discriminan a las mujeres casadas!”. Esta resolucién administrativa ha sido la
primera que ha superado los obstaculos para poder conceder este derecho, que
a muchas mujeres en las mismas circunstancias se les ha hecho cuesta arriba.
En consecuencia, representa el primer paso al reconocimiento de la violencia
de género, en nuestro territorio, en esta materia y abre el camino para que las
mujeres puedan acogerse de €l.

Sin embargo, desde este primer reconocimiento administrativo han trans-

16 Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, serie A, Congreso de los Dipu-
tados de 19 de diciembre de 2008.

17 Si «el asilo politico contribuye a la estigmatizacién de las dictaduras, ya iba siendo hora
de empezar a estigmatizar a los sistemas juridicos y politicos que toleran y amparan la persecu-
cién de las mujeres (y que) el genocidio, la tortura y la esclavitud son crimenes internacionales y
junto a ellos deberia figurar el maltrato institucionalizado a la mujer, porque al fin y al cabo se
dirige contra un amplio sector de la poblacion, al que se degrada tras convertirlo en objeto de
dominio». Garcia Ardn, M., “Al fin, asilo por maltrato”, articulo publicado en el Diario El Peri6-
dico de Cataluiia, del 4 de junio de 2005, pag. 7.
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currido cuatro afios para que la Audiencia Nacional reconozca la condicién de
asilo a una mujer victima de violencia de género —Sentencia que hoy se
comenta—, reconocimiento, como ya se ha apuntado, deviene del contenido de
la Disposicién adicional vigésimo novena de la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que afiade una nueva
Disposicién adicional tercera a la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del
derecho de asilo y de la condicién de refugiado, en el que serd de aplicacién
ésta normativa a las mujeres extranjeras que huyan de sus paises de origen
debido a un temor fundado a sufrir persecucién por motivos de género. A mi
criterio, si no fuese por esta nueva disposicién no se comenzaria a conceder la
condicién de asilado a este colectivo, ya que anterior a esta norma no habfa un
pronunciamiento judicial que reconozca la condicién de asilo por violencia de
género en los términos de la Sentencia analizada. Unido al hecho que la Admi-
nistracion ha sido renuente en conceder tal condicién por este motivo. Situacién
que es plausible al empezar ya a reconocer tanto el 6rgano administrativo como
el orden jurisdiccional el derecho de asilo a las mujeres que sufren violencia de
género.
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PARTICIPACION Y REPRESENTACION COLECTIVA
Universidad de Cadiz

EL PRINCIPIO DE CONDICION MAS BENEFICIOSA
PARA LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES

Sentencia del Tribunal Supremo, de 7 de abril de 2009

MaARiA DEL Junco CACHERO*

SUPUESTO DE HECHO: El Comité intercentros de la empresa C., S. A.
y CC.OO. presentan demanda contra dicha empresa y otros sindicatos porque
reciben una comunicacién de la misma donde se explicita quiénes recibirdn el
pago de los gastos de desplazamiento por actividades representativas, limitando
a los miembros de dicho Comité intercentro el dmbito geografico y sélo para el
ejercicio de sus funciones representativas.

El Convenio Colectivo vigente en la empresa recoge expresamente el pago
de estos gastos para los representantes. Los miembros del Comité intercentro
son representantes.

El Comité intercentro y CC.0O. ganan la demanda' y la empresa recurre en
casacién invocando infringido el art. 3.1.c del E. T.? en relacién con el Convenio
Colectivo vigente en la empresa. El Tribunal Supremo estima que se estd ante una
préctica reiterada en el tiempo, que ha alcanzado la naturaleza de condicién mas
beneficiosa de indole colectiva y no puede ser suprimida de manera unilateral por
el empleador, es decir la que retine todas y cada una de las condiciones estable-
cidas por la jurisprudencia de la Sala de lo Social para configurarla como una
condicién mds beneficiosa que se incorpora al nexo contractual y que impide
poder extraerlo del mismo por decisién unilateral del empresario.

RESUMEN: Lo que se dicta en la sentencia de instancia, también se dicta
en la de recurso. El fallo es el mismo: “derecho al mantenimiento de los repre-

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

! Sentencia dictada por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional el 28 de abril de 2008.

2 Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido del Estatuto de los Trabajadores, en adelante E. T.
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sentantes legales unitarios o delegados sindicales, de la compensacion econ6-
mica por gastos de desplazamiento cuando se desplacen a otros centros de
trabajo, por circunstancias conectadas con su actividad sindical y representativa
y el derecho de los miembros del Comité intercentros al cobro de la totalidad
de los gastos de desplazamiento cuando éstos se produzcan no sélo para parti-
cipar en una reunion del Comité sino para el ejercicio de su actividad sindical
y representativa”.

El planteamiento se reduce a interpretar si es precisamente el principio de
condicién mds beneficiosa lo que rige en este supuesto o bien, se trata simple-
mente de hacer cumplir lo que ya estaba recogido en su Convenio Colectivo
que en la sentencia aparece pero sin que de él se desprenda la obligatoriedad de
mantener ese pago de los gastos de desplazamiento.

INDICE
1. CONDICION MAS BENEFICIOSA
2 CARACTER INDIVIDUAL
3. CARACTER COLECTIVO
4.  (CONDICION MAS BENEFICIOSA O DERECHOS RECONOCIDOS EN CONVENIO COLECTIVO?

1. CONDICION MAS BENEFICIOSA

Siempre que se trata este principio, es referido al art. 3.1.c) del E. T. en el
que se dispone, bajo el epigrafe de “fuentes de la relacion laboral”, que los
derechos y obligaciones concernientes a la relacion laboral se regulan “por la
voluntad de las partes manifestada en el contrato de trabajo, siendo su objeto
licito y sin que en ningiin caso puedan establecerse en perjuicio del trabajador
condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones legales y conve-
nios colectivos ante expresados”, a la vista de este precepto en el que se destaca
que la voluntad de las partes puede jugar un papel importante, podemos hacer
a sensu contrario la interpretaciéon de que, en beneficio del trabajador pueden
mejorarse las condiciones establecidas en normas legales o reglamentarias o en
los convenios colectivos?.

Asi pues el principio de condicién mds beneficiosa es el mantenimiento de
los derechos adquiridos por el trabajador, pese a la ulterior aprobacién de una
norma que, con carécter de generalidad, estableciese condiciones menos favo-
rables que las disfrutadas a titulo individual® .

3 Martin Valverde, A., Rodriguez-Saiiudo Gutiérrez, F. y Garcia Murcia, J: Derecho del
Trabajo. Tecnos. Madrid 2008. Pag. 494.
4 Montoya Melgar. A.: Derecho del Trabajo. Tecnos. Madrid 1999. Pags. 223 y ss.
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Hasta aqui claro. El problema surgird cuando nos planteemos si realmente
estamos ante el principio de condicién mas beneficiosa o ni siquiera habria que
invocarlo y, cumpliendo la relacién de fuentes del art. 3 del E. T., es de aplica-
ci6én el Convenio Colectivo que en el supuesto aparece’ y que recoge en su art.
6 la peticion hecha en la demanda de instancia y en el fallo que se otorga en la
sentencia de recurso que comentamos: “mantenimiento de los representantes
legales unitarios y delegados sindicales, de las compensaciones econémicas por
gastos de desplazamiento cuando se desplacen a otros centros de trabajo, por
circunstancias conectadas con su actividad sindical y representativa y el
derecho de los miembros del comité intercentros al cobro de la totalidad de los
gastos de desplazamiento cuando éstos se produzcan no sélo para participar en
una reunién del comité sino para el ejercicio de su actividad sindical y repre-
sentativa”. Tema que trataremos en el epigrafe nimero 2.

No cabe duda, tal como reitera el criterio jurisprudencial®, de que la condi-
cién més beneficiosa requiere como elemento configurador, una voluntad inequi-
voca empresarial de otorgar una ventaja o beneficio, lo que normalmente se expli-
cita por el tiempo durante el que se consiente el disfrute de los mismos y que hace
que se incorpore al nexo contractual, adquiriendo a partir de ahi, un caricter de
intangibilidad que impide el que pueda ser suprimido, unilateralmente por la
empresa y esto es claramente apreciable en la sentencia’ que se comenta: “La
empresa ha seguido abonando los gastos de desplazamiento correspondientes a
las liquidaciones de noviembre y diciembre de 07 y enero, febrero y marzo 08, de
la misma forma que lo venia haciendo hasta la decisién de octubre de 07”.

Quizds uno de los problemas que plantea la institucion de la condiciéon mas
beneficiosa, es saber si bajo ella se comprenden tan sélo derechos adquiridos por
contrato individual de trabajo y por concesién unilateral del empresario® o también
los adquiridos colectivamente por una concesion unilateral del empresario.

2. CARACTER INDIVIDUAL

La doctrina® y la jurisprudencia!® m4s tradicional, considera del todo
16gico, que el principio de condicién mas beneficiosa se aplica exclusivamente

5 IV Convenio Colectivo de la Compaiiia Levantina de Bebidas Gaseosas, S. A. (BOE de
24 de octubre de 2007).

6 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 3 de abril de 2009, que cita otras
y Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 7 de abril de 2009, que se comenta.

7 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 7 de abril de 2009.

8 Montoya Melgar, A.: Derecho del...op. cit. Pag. 224.

° Montoya Melgar, A.: Derecho del.... op. cit. Pdg. 225.

10 Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 24 de noviembre de 1981.

TEMAS LABORALES niim. 102/2009. P4gs. 251-259.



254 Maria del Junco Cachero

a los estrictos beneficios pactados o concedidos, individualmente, sin que
pueda extenderse a otros mds o menos similares. En rigor la figura de la condi-
cion mds beneficiosa tiende a proteger situaciones personales mds favorables,
incorporadas al patrimonio juridico del trabajador a través de negocios singu-
lares (basicamente a través del propio contrato de trabajo y los usos a €l incor-
porados). El respeto de estas situaciones por la normativa general serfa una
muestra del respeto a la autonomia de la voluntad de los contratantes.

Asi pues conforme a lo previsto en el art. 3.1.c) del E. T., las partes del
contrato individual de trabajo pueden acordar —tanto de manera expresa como
tacita, dada la libertad de forma contractual prevista en el art. 8.1 E. T .- el esta-
blecimiento de condiciones relativas al régimen juridico de su relacion, siempre
que su objeto sea licito y “sin que en ninglin caso puedan establecerse en
perjuicio del trabajador condiciones menos favorables o contrarias a las dispo-
siciones legales o convenios colectivos”. Los requisitos exigidos por el ordena-
miento son, pues, los siguientes: 1) Que las condiciones nazcan del contrato y
2) que las condiciones no sean ilicitas ni menos favorables o contrarias a las
disposiciones legales y convenios colectivos!!.

Visto esto, se observa que esta postura conservadora no se adecta a todos
los casos, pues de lo contrario el tema aqui tratado, -obtencién por los repre-
sentantes de los trabajadores de los gastos de desplazamiento en virtud de su
actividad representativa-, no tendria cabida, pues no es una concesion benefi-
ciosa pactada individualmente para cada uno de ellos, sino que es una decisién
unilateral empresarial para un grupo de trabajadores.

De esta manera se atribuye el titulo de condicién mas beneficiosa a aque-
1las mejoras sobre las condiciones de trabajo estrictamente exigibles segtin las
normativa general aplicable, nacidas, bien del contrato individual o bien, de la
incorporacién al contrato de trabajo, aunque su origen reside inicialmente en
una concesion unilateral y voluntaria, expresa o tdcita, del empresario, ya sea
con efecto individual o plural o lo sea con efectos colectivos!?.

3. CARACTER COLECTIVO

Tajante es la sentencia'? en atribuirle este cardcter colectivo al principio de

condicion mds beneficiosa: “Se trata, por tanto, ante la existencia, como se

1 Camps Ruiz, L. M.: La condicién més beneficiosa. III Congreso Nacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social. Generalitat Valenciana y Tirant lo Blanch. Valencia 1993.
Pags 247 y 248.

12 Bejarano Herndndez, A.: Principio de condicion mds beneficiosa y reglas de absorcion,
compensacion y supresion de la misma. José Maria Bosch Editor. Barcelona 2001. Pag. 29.

13 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 7 de abril de 2009.
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interpreta en la sentencia de instancia, de una practica colectiva reiterada en el
tiempo que ha alcanzado la naturaleza de condicién mds beneficiosa de indole
colectiva y no puede ser suprimida de manera unilateral por el empleador, la
que retine todas y cada una de las condiciones establecidas por la jurisprudencia
de esta Sala para configurarla como una condicién mds beneficiosa que se
incorpora al nexo contractual y que impide poder extraerlo del mismo por deci-
sion unilateral del empresario”.

Estas mejoras se pueden producir por mutuo acuerdo entre cada trabajador
y su empresario, como se ha sefialado anteriormente, por concesion unilateral
del empleador o como consecuencia de pactos colectivos distintos de los conve-
nios colectivos propiamente dichos. La figura de los pactos colectivos!4,
acuerdos colectivos atipicos o pactos informales de empresa (denominaciones
indistintamente utilizadas), engloba toda una serie de acuerdos, expresos o
tacitos, entre empresario y representantes de los trabajadores, asi como entre
empresario y trabajadores concretos que tienen un cardcter colectivo por diri-
girse a una pluralidad de trabajadores, de un modo uniforme, sin considerar la
concreta individualidad de éstos.

Podriamos determinar en el caso que nos ocupa, que lo que se establece de
forma unilateral por el empresario y luego, como veremos, aparece recogido en
el Convenio Colectivo, es una “mejora sindical”, tema que no es pacifico en la
doctrina de los tribunales!3, pues, como ya han observado algunos comenta-
ristas frente a la doctrina judicial tradicional que atribuye a dichas mejoras el
caracter de condiciones mds beneficiosas se presenta una premisa erronea, esto
es, dar a entender que la condicién mds beneficiosa sélo es susceptible de ser
adquirida o disfrutada a titulo personal, sin tener en cuenta que también cabe la
posibilidad de que sea de disfrute colectivo.

Como sostiene la mejor doctrina judicial “en estos supuestos de mejora
colectiva, no se trata tanto de una condiciéon mds beneficiosa que, como tal, s6lo
surtird sus efectos a favor de aquellos determinados trabajadores que la han
disfrutado, sino de la existencia de un uso de empresa o practica empresarial que,
en la medida que no haya sido un acto de mera tolerancia, obliga al empleador
y opera a favor del colectivo y no exclusivamente a favor de sus miembros™'°.

En suma, por condiciones mas beneficiosas de disfrute colectivo cabe
entender aquéllas que disfruta todo el personal de la empresa o centro de trabajo
o de una seccién o departamento, o también un conjunto homogéneo de traba-

14 Sempere Avelldn, J.: Sobre la intangibilidad de las condiciones més beneficiosas. III

Congreso Nacional de Derecho del Trabajo.........op. cit. Pdg. 297.
15 Bejarano Herndndez, A.: Principio de condicion......... op. cit. Pags. 67 y 68.
16 Bejarano Herndndez, A.: Principio de condicion.........op. cit. Pdg. 69.
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jadores que pertenecen a un determinado grupo o categoria profesional, sin que
sea determinante para ello las condiciones personales o singulares de los
mismos, y que tienen su origen bien en la expresa concesién unilateral del
empresario, bien en los usos y practicas de la empresa, con el consiguiente
consentimiento tdcito en orden a la implantacion y respeto de la misma, o bien,
finalmente en un pacto expreso entre empresario y trabajadores, sin que inter-
vengan los representantes legales de éstos en la consecucion del mismo.

Y es aqui en esta llamada por la sentencia de instancia y mantenida en la
recurrente, de condiciéon mds beneficiosa de indole colectiva donde nos surgen
dudas de si realmente es esto o bien es algo que estd ya pactado en el Convenio
Colectivo y la empresa unilateralmente pretende cambiar, a tenor todo ello de
lo recogido textualmente: “El Director de RR.HH. de la empresa C., S. A.
comunicé el dia 1.10.2007 al Delegado sindical de CC.0OO. en Valencia y
Alicante la intencién de la empresa de proceder desde tal fecha al abono de los
gastos de los representantes sindicales cuando se hayan producido en el ejer-
cicio de sus funciones como tales, entendiendo que las compensaciones del
convenio, mas alld del area geogréfica de cada centro.........

Se observa la alusién clara a la existencia del pago de gastos por desplaza-
miento que viene establecida en convenio, luego es algo ya existente. Lo que la
empresa pretende unilateralmente no es suprimir el abono de dichos gastos,
sino limitarlo a determinados representantes, con unas condiciones concretas:
ejercicio de funciones, previa comunicacién a la empresa y dentro del un area
geografica concreta. Hecho que no puede llevar a cabo, pues para ello necesita
la negociacion del mismo y no un comunicado unilateral empresarial.

Luego parece dudosa la invocacién de una condicién mds beneficiosa,
cuando ya ello estaba recogido en un Convenio Colectivo y la regulacién en
convenio colectivo no es compatible con una capacidad de incorporacién de
nuevas condiciones de trabajo fijadas via pacto individual -via unilateral-,
siempre que las mismas no entren en colisiéon directa con lo pactado en
convenio colectivo!®: “ciertamente la voluntad de las partes manifestada en el
contrato de trabajo, escrito o no, licito y mas favorable a las disposiciones
legales y convencionales puede ser fuente de la relacién laboral, y en este
sentido no cabe duda de insertar en el contrato de trabajo la inveterada tradicion
de abono de los gastos de los afectados, que como préctica colectiva reiterada
en el tiempo ha alcanzado la naturaleza de condicién mds beneficiosa de indole
colectiva y no puede ser suprimida de manera unilateral por el empleador. La
condicién mds beneficiosa asi configurada, tiene vigencia y permite mientras

17 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 7 de abril de 2009.
18 Cruz Villaén, J.: Compendio de Derecho del Trabajo. Tecnos. Madrid 2008. P4g. 86.
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las partes no acuerdan otra cosa 0 mientras no sea compensada o neutralizada
en virtud de normativa posterior —legal o pactada colectivamente-, mds favo-
rable que modifique el status anterior en materia homogénea™!”.

4. (CONDICION MAS BENEFICIOSA O DERECHOS RECONO-
CIDOS EN CONVENIO COLECTIVO?

Justamente el final del punto anterior nos da paso al inicio de éste: “La
condicién mds beneficiosa asi configurada —de indole colectiva- tiene vigencia
y pervive mientras las partes no acuerden otra cosa o mientras no sea compen-
sada o neutralizada en virtud de una normativa posterior —legal o pactada
convencionalmente-, mds favorable que modifique el estatus anterior en
materia homogénea™?°.

Reiterado estd por la doctrina judicial*' que no es siempre tarea sencilla
determinar si se produce o no la condicién més beneficiosa, pues es necesario
analizar todos los factores y elementos para saber, en primer lugar, si existe la
sucesion de actos o situaciones en las que se quiere basar el derecho; y en
segundo lugar, si realmente es la voluntad de las partes, en este caso de la
empresa, el origen de tales situaciones, siendo preciso que la condicién mas
beneficiosa se haya adquirido y disfrutado en virtud de la consolidacién del
beneficio que se reclama, por obra de una voluntad inequivoca de su concesion.

Con respecto a la sucesion de actos, ya vimos que efectivamente as{ ha sido
y asi sigue siendo: “La empresa ha seguido abonando los gastos de desplaza-
miento correspondientes....... de la misma forma que lo venfa haciendo™?2.

Y en lo referente a la voluntad de las partes y a la forma de adquirirla, es
donde pueden surgir las dudas. Del texto de la propia sentencia se vislumbra
claramente la existencia del abono de los gastos de desplazamiento por virtud
de un Convenio Colectivo que ya existia: “...... como tales, entendiendo que las
compensaciones del convenio....... ”. Es mas, con la redaccion del nuevo
Convenio Colectivo que se aprueba no cabe la menor duda de que ya no puede
invocarse una condicién mds beneficiosa, pues el mismo dispone: “En los
desplazamientos que el personal tenga que realizar por motivos de trabajo a
localidades distintas a las de su centro de trabajo habitual, se percibird las

]21

19 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 7 de abril de 2009.
20 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 7 de abril de 2009.
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compensaciones siguientes: A partir del primero de agosto de dos mil siete: a)
Gastos de locomocion......... ; b) Gastos de alojamiento......... ; ¢) Gastos de
manutencion....... Las compensaciones anteriores serdn igualmente aplicables
a los desplazamientos de los representantes sindicales en el ejercicio de sus
funciones como tales, en el dmbito de C. y previa comunicacién a la
empresa......

Dos puntualizaciones al respecto. Una, la decision de la empresa de pagar
los gastos de desplazamiento a determinados representantes con los condicio-
nantes de previa comunicacién y dentro del 4mbito geografico que la misma
designa, es de fecha 1 de octubre de 2007. El Convenio Colectivo es de 24 de
octubre de 2007, pero curiosamente el pago de dichos gastos tiene cardcter
retroactivo: “A partir del primero de agosto de dos mil siete”. Luego algo que
ya estd negociado, regulado y aprobado no puede variarse unilateralmente. Y
dos, el problema pudiera surgir, como ocurre en muchas ocasiones, en la termi-
nologia que para la designacion de los representantes se usa. El Convenio
Colectivo dice “representantes sindicales”, que en puridad son los delegados
sindicales y no los representantes unitarios de los trabajadores, pero cierto es
que comun y extensivamente se usa representantes sindicales para designar a
todos los representantes, los unitarios y también los sindicales?*.

Es de esta segunda puntualizacién de la que podria haberse derivado la
reclamacién, pues quizds tan solo cobraban los gastos de desplazamiento, por
el anterior Convenio Colectivo y por el vigente, los representantes sindicales y
no todos, que es lo que se pide en la demanda. Pero ello no aparece asi refle-
jado expresamente en la sentencia.

Parece pues que no debe acudirse a la institucion juridica de la condicién
mads beneficiosa, cuando ese beneficio estd plasmado en la redaccién de un
Convenio Colectivo. Habrd una condiciéon mds beneficiosa cuando se pruebe,
en fin, la voluntad empresarial de atribuir a sus trabajadores una ventaja o un
beneficio social que supere a los establecidos en las fuentes legales o conven-
cionales?.

En suma, ni es suficiente con que el beneficio se disfrute reiteradamente
en el tiempo, ni tampoco es precisa esa nota de duracién o permanencia para
que exista la obligacion. Lo esencial estriba en determinar si ha habido un acto
de voluntad empresarial de obligarse para el futuro y en este supuesto esta

21 Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de: 29 de marzo de 2002; 24 de
septiembre de 2005; 21 de noviembre de 2006; 4 de abril de 2007; 27 de junio de 2007; 23 de
diciembre de 2008....

22 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 7 de abril de 2009.

23 Art. 6.1 del IV Convenio Colectivo de C. BOE 24-octubre-2007.
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obligacion-beneficio ya estaba regulada en un Convenio Colectivo. El
convenio colectivo no es fuente de la condicién mas beneficiosa: el posterior
en el tiempo puede derogar lo establecido en el anterior, como dispone el art.
86.4 del E. T.%,

Quizés el término de la demanda “mantenimiento de...... ” es lo que lleve
al tratamiento del principio de condicién mds beneficiosa, pero es que el
Convenio Colectivo, el vigente con seguridad y el anterior con suma probabi-
lidad, ya lo recoge. Por tanto y suponiendo que fuera una concesion unilateral
anterior al Convenio Colectivo vigente, lo que hace esta norma es recogerlo en
su articulado y por tanto absorber dicha condicién. Ya no hay principio de
condiciéon mas beneficiosa, hay Convenio Colectivo.

24 Se dice elecciones sindicales y realmente son elecciones a representantes legales de los
trabajadores. Cierto es que estdn sindicalizadas en su mayoria, pero también pueden los propios

TEMAS LABORALES niim. 102/2009. P4gs. 251-259.






REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO DE TRABAJO

Universidad de Sevilla

REVISIONES SALARIALES DE 2009 Y REDUCCION
DEL INDICE DE PRECIOS AL CONSUMO
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SUPUESTO DE HECHO: Por demanda de Conflicto Colectivo de las
centrales sindicales mas representativas se solicita que se declare el derecho de
los trabajadores a percibir en el afio 2009 un incremento del 2,5% sobre las
retribuciones percibidas en 2008, ya que asi se pacté en el Convenio Colectivo
aplicable (art. 50 del IT CC Grupo Sogecable, BOE de 4 de agosto de 2008). En
el citado convenio colectivo se recogen las tablas retributivas para 2008, que
habian sido revisadas con el 2% previsto por el Gobierno sobre el comporta-
miento del IPC para ese afio, mds medio punto porcentual; igualmente se
contempla que, una vez finalizado el afio (2008), en el caso de que el IPC real
fuere superior al previsto, se revisard en la diferencia hasta el citado IPC real
mas medio punto. Para los sucesivos afios de vigencia del convenio colectivo,
éste especifica que los salarios del afio anterior tendran un incremento equiva-
lente al previsto por el Gobierno para el IPC mas medio punto porcentual, y que
a final de afio se revisaran, en su caso, hasta el IPC real de cada uno de esos
afios, mas medio punto.

Por su parte, el grupo de empresas demandado considera que no debe
aplicar a las tablas retributivas de 2009 la subida del 2,5% prevista en el
convenio colectivo citado porque las tablas retributivas de 2008 que habian de
ser revisadas a final de ese afio conforme al IPC real, deberian sufrir una varia-
cion conforme a éste, es decir, deberian revisarse aplicando el 1,4 % de IPC real
para 2008, més el medio punto porcentual pactado, esto es, aplicarles a dichas

* Profesora Contratada Doctora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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tablas el 1,9% de subida y no el 2,5% conforme al que se habian estado perci-
biendo durante el afio 2008. El grupo de empresas comunica a los represen-
tantes de los trabajadores que no tiene intencion de exigir la devolucion de las
cantidades abonadas en exceso, por lo que respetard integramente los salarios
percibidos en 2008, si bien a efectos de calcular las retribuciones para 2009,
revisa las de 2008 conforme a una subida del 1,9%. Ademads, sostiene que a esta
nueva base retributiva le debe aplicar como subida para 2009 sélo el medio
punto porcentual pactado en el convenio colectivo, como pago a cuenta del
incremento final que resulte de lo pactado en convenio, es decir, el IPC real de
2009, més 0,5%, y no el 2% previsto por el Gobierno sobre comportamiento del
IPC para 2009, porque segtn la empresa el Gobierno no ha previsto expresa-
mente ninguna cantidad para el IPC de 2009.

RESUMEN: La Sentencia de referencia estima integramente la demanda,
distinguiendo la presencia de dos tipos de pactos en el articulo 50 del convenio
citado: por un lado, un pacto de incremento para los salarios de 2008 —reco-
gidos ya en las tablas salariales equivalente al previsto por el Gobierno para el
IPC mds medio punto, es decir, un incremento del 2,5 %— que, segin la
sentencia, no constituye un anticipo que a final de afio haya que ajustar al IPC
real de 2008 porque la voluntad de las partes ha sido fijar ese incremento como
tal aumento salarial y no como anticipo ajustable. Por otro lado, considera
también que en el citado articulo —inciso final— se contempla un pacto de revi-
sion hasta el IPC real de cada afio, mds medio punto, que no se aplica a los sala-
rios de 2008, sino al incremento previsto para 2009, es decir, el 2% mas medio
punto.

Lo que resulta de interés en el razonamiento juridico es que interpreta la
cldusula de revision salarial como un pacto aplicable exclusivamente a
supuestos de incremento, es decir, s6lo para el caso de que el IPC real a final
de cada afio sea superior al que se ha venido aplicando durante ese afio, y no
para el supuesto en el que, como ha ocurrido, el IPC real sea inferior al que las
partes tomaron como referencia. Para llegar a esta conclusién, se combinan
varios criterios legales de interpretacion de las normas y de los contratos. Con
ocasion de esta reciente sentencia sobre una materia de suma actualidad,
podremos plantear algunas de los problemas juridicos que la actual crisis
econdémica que nos aqueja ha originado en torno a algo tan esencial para la
mayor parte de la poblacién como es el pacto colectivo sobre los salarios y las
clausulas de revision salarial.

INDICE
1. CLAUSULAS DE REVISION SALARIAL PACTADAS EN CONVENIO COLECTIVO Y EL INDICE DE
PRECIOS AL CONSUMO
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2. LoS PROBLEMAS JURIDICOS QUE HA ORIGINADO EN LAS REVISIONES SALARIALES PARA
2009 LA BAJADA DEL INDICE DE PRECIOS AL CONSUMO REAL DE 2008
2.1. Cldusulas de revision salarial que no especifican expresamente los supuestos de
aplicacién del indice de precios al consumo real
2.2. Clausulas de revision salarial explicitas en cuanto a los supuestos de aplicacién
del indice de precios al consumo real

3. CRITERIOS JURIDICOS INTERPRETATIVOS DE LAS CLAUSULAS DE REVISION SALARIAL

1. CLAUSULAS DE REVISION SALARIAL PACTADAS EN
CONVENIO COLECTIVO Y EL INDICE DE PRECIOS AL
CONSUMO

En las relaciones laborales por cuenta ajena, la determinacién cuantitativa
del salario y su revisién es a dia de hoy una funcién casi exclusiva de la nego-
ciacién colectiva. Se puede mantener la afirmacién a este respecto de que el
papel del Estado actualmente en esta materia es la de fijar un nivel minimo
garantizado de retribucion para todos los trabajadores por cuenta ajena en todos
los sectores de produccion, a través de la determinacién de la cuantia del salario
minimo interprofesional. En efecto, por imperativo del articulo 27 del Estatuto
de los Trabajadores (en adelante ET)!, el Gobierno esta obligado a fijar anual-
mente la cuantia del salario minimo interprofesional, atendiendo para ello a una
serie de criterios y procedimiento que el propio precepto recoge?; igualmente se
establece la obligacion para el Gobierno de fijar una revision semestral para el
caso de que no se cumplan las previsiones sobre el indice de precios citado?.

Esta obligacion legal de garantizar un nivel minimo de ingresos como retri-
bucion o contrapartida del trabajo por cuenta ajena prestado, viene a ser asi una
de las posibles formas en que el legislador da cumplimiento al mandato consti-
tucional recogido en el art. 35 de nuestra Carta magna, segun el cual todos los
espafloles tienen derecho a una remuneracién suficiente para satisfacer sus
necesidades y las de su familia.

A esta intervencion estatal en la determinacion de la cuantia salarial
minima, hay que afiadir la fijacién legal de un nivel retributivo minimo para
ciertos contratos temporales —contrato en practicas y contrato para la forma-

! Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

2 Para el afio 2009, ha sido fijado por RD 2128/2008, de 26 de diciembre, en 20,80 euros/dia
0 624 euros/mes segun que el salario esté fijado por dias o por meses (art. 1).

3 Revisién que, hasta la fecha, ha llevado a cabo el Gobierno sélo una vez, a través del Real
Decreto-Ley 3/2004, de 25 de junio, para la racionalizacion de la regulacién del salario minimo
interprofesional y para el incremento de su cuantia (BOE de 26 de junio).
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cién, art. 11 ET—, la de equiparacién del valor minimo de la hora extra a la hora
de trabajo ordinaria —art. 35.1 ET—, y la regulacién del marco normativo para
el “descuelgue salarial” o inaplicacién para ciertas empresas de las cuantias
retributivas fijadas en los convenios colectivos sectoriales —art. 82.3 ET—.

Si bien es cierto que en esta materia, como en otras referidas al salario y a
otro tipo de condiciones de trabajo, la evolucién normativa en el periodo demo-
cratico actual ha sido la de flexibilizar el marco regulador imperativo y la de
abrir nuevos espacios a la autonomia colectiva*, la de fijar las retribuciones que
corresponde a los trabajadores como contraprestacion de su trabajo ha sido una
funcién tipica de la negociacién colectiva, sin intervencién publica directa
desde 1980° mas alld de la fijacién del salario minimo interprofesional, o fuer-
temente intervenida publicamente y hasta anulada en el periodo de la dictadura
franquista®.

No es ahora el momento de hacer un excurso histérico sobre la evolucién
de la intervencién publica en la determinacién de las retribuciones salariales,
negociada o impuesta; pero si interesa al objeto de este comentario, la refe-
rencia a algunas normas del tltimo periodo dictatorial relativas a la cuantia del
salario y sus limites, en relacion con los primeros pactos colectivos en demo-
cracia y la negociacion colectiva posterior en materia de fijacioén de la cuantia
del salario y las cldusulas de revision salarial basadas en el indice de precios al
consumo (IPC). Es una razén de caracter practico la que me lleva a traer aqui
estas referencias normativas del pasado: la de entender realmente cudl es la

4 Un estudio detallado del papel de la negociacién colectiva en materia de salarios, sobre
todo a partir de la reforma laboral de 1994, lo hace, entre otros, Alfonso Mellado, C. L, “Salarios
y negociacion colectiva”, en AAVV «Estudios sobre el salario», Editorial Bomarzo, 2004, pag 9
y siguientes.

5 Aunque se admite la posibilidad, no pacifica en la doctrina, de que actualmente el legis-
lador podria imponer un tope méaximo de salarios, en el seno de una politica de rentas derivada
de la garantia de la estabilidad econémica (art. 40.1 CE) y por exigencias de planificacién (art.
131.1 CE), segtin Monereo Pérez, J. L., Garcia Valverde M. D., y Gdmez Jiménez, J. M., “Los
sistemas de retribucion entre la tradicién y la renovacion. La gestion del rendimiento en las orga-
nizaciones de trabajo y nuevas orientaciones en el régimen salarial”, en AAVV «Estrategias
sindicales y contenidos para la negociacion colectiva del siglo XXI: Presente y futuro inmediato»,
Molina Navarrete (coord.), Editor UGT Andalucia, pags. 432 y 433, si bien los autores se inclinan
hacia una solucién negociada por los equilibrios constitucionales existentes en el sistema de
fuentes.

6 *...lo més caracteristico del pensamiento nacionalsindicalismo al respecto radica en la
exacerbacion preconizada respecto de la actuacion estatal. Extremando tal directriz, se defiende
que el Estado debe monopolizar el derecho a regular las condiciones de trabajo. Nada, pues,
debiera quedar al libre arbitrio de las partes”, Sempere Navarro, A. V., “Bases ideoldgicas de las
normas laborales en la primera etapa nacionalsindicalista”, en AAVV «Intervencién piblica en
las relaciones laborales», Coor. Galdn Garcia, A., Tecnos, 2000, pag. 43.
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funcién que los negociadores de convenios colectivos atribuyen a las cldusulas
de revision salarial que toman como tipo de referencia el IPC para revisar los
salarios pactados; se trata de averiguar si este tipo de cldusula reviste un signi-
ficado especifico, propio, consustancial a si misma, o puede ser entendida y
aplicada con distintos fines y significados que, en cada caso, habra de especifi-
carse por quienes la utilizan. En definitiva este es el problema juridico inter-
pretativo que subyace en la situacion que se analiza, esto es, averiguar el signi-
ficado de la clausula de revision salarial basada en el IPC en un momento actual
en el que dicho indice ha variado de forma inversa a la prevista por el Gobierno,
lo que no ocurria desde hace bastantes afios: el IPC real a diciembre de 2008 ha
sido inferior al que habia previsto el Gobierno para dicho afio. Situacién ésta
que probablemente se vuelva a producir para 20097,

De todas las posibles formas que se pueden pactar en los convenios colec-
tivos para fijar las cuantias retributivas y su posible revisién, me centraré
concretamente en una, por acotar la materia, y por ser la coincidente con el
problema que se analiza: la de aquellos convenios colectivos que contemplan
un incremento retributivo igual al IPC previsto por el Gobierno en la corres-
pondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado para un afio en cuestion,
a aplicar desde enero de ese afio y que, ademds contemplan una cldusula de
garantia salarial consistente en revisar conforme al IPC real estas cuantias sala-
riales percibidas, una vez se haya constatado oficialmente éste.

Esta es una férmula convencional tipica y tradicional en nuestra negocia-
cién colectiva®; algunos estudios empiricos realizados, afirman que en la
inmensa mayoria de los convenios colectivos estudiados que contienen una
clausula de revision salarial o también llamada cldusula de garantia salarial,
toman el IPC como factor de revision salarial®.

7 Segtin datos del Instituto Nacional de Estadisticas, desde diciembre de 2008 a agosto de
2009, el IPC general ha descendido en un —0,2%, consultado en http://www.ine.es/daco/ipc.htm

8 Aunque existen otras, menos usadas, que son analizadas en diversos estudios, por ejemplo,
Monereo Pérez, J. L., Garcia Valverde M. D., y Gdmez Jiménez, J. M., “Los sistemas de retri-
bucidn...”, cit., pdg. 458 y siguientes.

9 «...se observa que en la negociacion colectiva suele recurrirse a la genérica aplicacion del
IPC como factor de revision”, Monereo Pérez, J. L., Garcia Valverde M.D., y Gdmez Jiménez, J.
M., “Los sistemas de retribucion...”, cit., pdg. 460. También Alfonso Mellado, C. L, “Salarios y
negociacién colectiva” cit,. pdg. 33, quien afirma que en 200 y 2001 se incluyeron cldusulas de
salvaguarda salarial en convenios colectivos que afectaban a mas del 70% de trabajadores. Por
otro lado, es habitual que en los diversos Informes anuales del Ministerio de Trabajo sobre la
negociacion colectiva se aluda al IPC como el indice que se utiliza como referencia para la nego-
ciacion de los incrementos salariales. En Andalucia, segtin la «Memoria de actividades de 2008»
del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, editado por éste y la Consejeria de Empleo de la
Junta de Andalucia, pag. 35, el 55,42% de los convenios colectivos vigentes contiene cldusula de
garantia salarial, y son aplicables al 80% de las empresas y trabajadores.
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La raz6n de que este tipo de formula negocial esté tan asentada en nuestro
sistema de relaciones laborales, como ocurre en otros, no es tnica; por un lado,
estd el hecho de que el salario constituye la forma de sustento de la mayor parte
de la poblaci6én que, como minimo, quiere ver asegurado un incremento de sus
salarios de cuantia equivalente a la que experimente el coste de la vida, como
forma de asegurar su poder adquisitivo. Pero, por otro lado, estd el interés
publico del Gobierno en evitar que una excesiva subida de los salarios produzca
un aumento de la inflacién. Por su parte, las empresas, en principio, no mues-
tran inconveniente en tomar estos indices de referencia (IPC previsto y real),
siempre que el mismo no sea superior al nivel de productividad, general o espe-
cifico de la misma!?.

Para conciliar estos diversos intereses en juego, desde los Pactos de la
Moncloa de 1978 la base de referencia generalmente utilizada para pactar los
crecimientos salariales en los convenios colectivos ha sido el objetivo o previ-
sion de inflacién del Gobierno, en vez de la inflaciéon pasada, la del afio ante-
rior, como ocurria con anterioridad a los citados Pactos. Este objetivo, fijado
ininterrumpidamente desde 2000 en el 2%, coincide con el del Banco Central
Europeo para el conjunto de la Unién Europea, y es también el criterio de refe-
rencia previsto en los distintos Acuerdos Interconfederales para la Negociacién
Colectiva (AINC) suscritos desde 2002.

Pero como se acaba de decir, esto ya ocurria con anterioridad a los citados
Pactos; a partir de la Ley de Convenios Colectivos sindicales de 1958, era habi-
tual por el Gobierno fijar anualmente el tope maximo de incremento salarial
que se podia pactar en los convenios colectivos, autorizando ademds en los
convenios de duracion de dos o mas afios cldusulas de revision periddica “de
acuerdo con las variaciones del indice del coste de la vida en el conjunto
nacional, elaborado por el Instituto Nacional de Estadistica”!!. Esta fue la
ténica seguida posteriormente hasta 1978; asi, por ejemplo las normas dictadas
en 1976, 1977, 1978, y 1979 insertadas en la politica de rentas —de medidas

10 Sobre los posibles modelos que se pueden producir en la combinacién de estos tres inte-
reses en juego, vid. Melvin W. Reder, en “El interés publico en los asuntos salariales”, AAVV
«Las negociaciones colectivas», Dunlop, J. T. Y Chamberlain, N, ediciones marymar, Buenos
Aires, 1971, pags 189 y siguientes. Sostiene el autor que los dirigentes politicos estdn empefiados
en sostener que el modelo A (en el que el precio de los productos vendrd determinado por el
precio de los salarios, dada su relacién) se produce con mds frecuencia de lo que se cree. “Esto
es asi porque desde 1945 les ha sido politicamente dificil a los funcionarios publicos responsa-
bles atribuir el desempleo, la inflacion o cualquier otro desajuste econdmico a fuerzas cuya anula-
cién o mitigacion escapa al poder del gobierno”, pag. 197.

11 Asf, por ejemplo, se contemplaba en el Decreto Ley 22/1969, de 9 de diciembre y en otros
posteriores.
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econdmicas, y de politica salarial y empleo—, establecian unos limites minimos
y maximos de incrementos salariales, permitiendo la revision salarial automa-
tica “al alza”, si el indice de precios al consumo hasta una determinada fecha
superaba un determinado porcentaje previsto en la misma norma'?. Interven-
cion publica que dejard de producirse en la fijacion de los salarios para trabajos
en empresas privadas —no asi para el trabajo en la funcién publica— a partir del
Real Decreto Ley 21/1979, de 29 de diciembre; en esta norma se cambia el
sistema para fijar los salarios en adelante, pues se deja a la libre autonomfa la
competencia para fijar las rentas salariales, cuya expresion seria la adopcién
por los interlocutores sociales de los conocidos pactos interconfederales —AMI
en 1980, ANE en 1982 y Al en 1983-.

Los tres pactos citados establecieron la misma férmula que ya se venia
imponiendo desde hacia bastante afios por el poder publico, esto es, la de fijar
la banda porcentual dentro de la cual se debfan fijar los porcentajes de incre-
mento salarial por los convenios colectivos, estableciendo dichos pactos expre-
samente una cldusula de revision salarial automadtica, a aplicar con caracter
retroactivo, si el IPC a diciembre de cada afio en cuestion (es decir el IPC real)
superaba un determinado porcentaje fijado en el pacto — incluso se aludia a que
la «revision es por el exceso» sobre este porcentaje—.

Volviendo al presente, podemos comprobar que desde 1980 se viene utili-
zando en materia de fijacion de salarios y su revision, una formula parecida a
la descrita, con la importante salvedad de que el porcentaje de incremento sala-
rial no lo impone ya directamente el Gobierno, aunque evidentemente trata de
influir en ello'3, sino los interlocutores que negocian los pactos y los convenios
colectivos:

Por un lado, el incremento de salario pactado, en porcentaje, se fija direc-
tamente en el convenio colectivo por las partes para cada afio de vigencia del
mismo; la cuantia de dicho porcentaje es tomada por referencia al IPC previsto
por el Gobierno anualmente (muchos convenios colectivos adicionan a este

12 Real Decreto Ley 18/1976, de 8 de octubre, de medidas econémicas; Real Decreto Ley
43/1977, de 25 de noviembre, de politica salarial y empleo; Real Decreto Ley 49/1978, de 26 de
diciembre, de politica de rentas y empleo; o el Real Decreto 1955/1979, de 3 de agosto.

13 Segin el documento del Ministerio de Economia y Hacienda, «Actualizacién del
Programa de Estabilidad 2008-2011», dentro del cuadro “Reformas estructurales”, pag. 11, web
del Ministerio de Economia y Hacienda, “En relacién con el mercado de trabajo, el didlogo social
se ha revelado como una herramienta util, que asegura la correcta aplicacion de las reformas una
vez se acuerdan y facilita un ambiente de paz social que reduce la conflictividad. A corto plazo,
los objetivos deben ser la moderacidn salarial, para evitar que todo el ajuste ante la nueva situa-
cién econdmica se produzca por la via de los despidos, y el impulso a la recolocacién de los traba-
jadores que pierdan su empleo, mejorando la intermediacién laboral”.
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porcentaje, a veces, otra cantidad). Esto se viene haciendo asi por los interlo-
cutores sociales —atendiendo las sugerencias hechas desde el poder publico al
didlogo social- con una finalidad de caricter econdmico como es el que la
subida salarial no influya en la inflacién, en el aumento en exceso de los costes
laborales que provoque un descenso del empleo, ni en los tipos de cambio!4;
ahora bien, dado que este indice de referencia —IPC previsto— puede quedar por
debajo de su evolucion real'® —lo que se tardard en saber un afio—, es por lo que
cobra sentido la funcionalidad de la cldusula de revision salarial o de garantia
salarial, esto es, la de actuar como mecanismo que asegure que, en caso de que
el IPC real sea superior al previsto, los salarios se revisen, se actualicen o se
revaloricen automdticamente en el mismo porcentaje que el exceso habido entre
el IPC previsto y el IPC real, sin necesidad de una nueva negociacion.

En este sentido, a pesar de que la mayoria de los convenios colectivos han
seguido las recomendaciones contenidas en los ANIC habidos en los ultimos
afios de aplicar la férmula citada, también se ha constatado que muchos de esos
mismos convenios colectivos han incrementado en un porcentaje adicional el
del TPC previsto tomado como referencia'®. Esto se explica, segin el Informe
de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, sobre «La nego-
ciacién colectiva en Espaia en 2006,2007 y 2008»!7, en parte, primero por la
posibilidad de superar dicho objetivo, en funcién, principalmente, del aumento
de la productividad por ocupado, que ya prevén los correspondientes AINC.
“Pero también influye en esta circunstancia la desconfianza que los agentes
sociales negociadores de los convenios tienen del cumplimiento de la prevision
de la inflacién, puesto que sistematicamente desde 1999 el incremento final o
real de la inflacién (medida por la variacién del IPC de diciembre de cada afio
respecto de diciembre del afio precedente) supera al aumento inicialmente
previsto, diferencia que llega a ser del doble de la prevista en 2000 y 2002 e

14 Sobre los efectos que puede producir en la permanencia de las restricciones en los sala-
rios una politica salarial nacional en condiciones de alta tasa de empleo sin inflacion, vid. Melvin
W Reder, en “El interés ptiblico en los asuntos salariales”, cit., pags. 207 y siguientes.

15 «_.. la negociacién colectiva ha estado bastante condicionada en este terreno por deci-
siones externas, en concreto por la subida del IPC y por la referencia a un IPC previsto, que las
mds de las veces ha sido absolutamente irreal”, Alfonso Mellado, C. L, “Salarios y negociacién
colectiva”, cit., pag. 34.

16 Si bien es cierto que en estos acuerdos se insta a que la negociacién tome como primera
referencia el objetivo o previsién de inflacién del gobierno, que desde 2000 esta fijado en el 2%,
de acuerdo con el objetivo de crecimiento de los precios del Banco Central Europeo, no obstante,
en dichos acuerdos, incluido el dltimo de 2007, se permite la consecucion de aumentos salariales
superiores a la citada inflacion prevista, dentro de los limites derivados del incremento interanual
de la productividad que, con datos de la Contabilidad Nacional de Espaiia, asciende al 1,4% en
el conjunto de los tres primeros trimestres de 2008, segtin el Informe que se cita a continuacion.

17 Publicado en http://www.mtin.es/es/empleo/ccnce

TEMAS LABORALES ntim. 102/2009. Pdgs. 261-286.



Revisiones salariales de 2009 y reduccién del indice de precios al consumo en la... 269

incluso superior al doble (2,2 puntos porcentuales) en el dltimo afio, 2007. (...)
Precisamente, esta diferencia entre la inflacion final y la prevista que se viene
produciendo desde 1999 es la razén que justifica que en muchos convenios se
pacten clausulas de revision o salvaguarda salarial, cldusulas que, en la mayoria
de los casos, se aplican cuando la inflacién real supera al objetivo inicial de la
inflacién”, segin dicho Informe.

Se observa en el cuadro estadistico siguiente que en el periodo compren-
dido entre 1996 y 1998, en que el IPC real fue inferior en algunas décimas al
IPC previsto, los salarios iniciales y finales pactados se han mantenido en la
misma cifra dentro de cada afio, es decir, no han experimentado variacion, ni al
alza ni a la baja; en cambio, a partir del afio 2000, en que las previsiones del
Gobierno sobre el IPC se fija siempre en el 2%, el salario inicial pactado se
acerca mas al que mas tarde seria el IPC real de cada afio, que al IPC previsto,
quizas por lo irreal de la prevision.

Ano IPC IPC Aumento

Previsto Real Diferencia Salarial Pactado %

%o Y0 %0 Inicial final Diferencia

1992 5 53 03 7.2 73 0,1
1993 4,5 49 04 54 55 0,1
1994 35 43 0.8 34 3,6 0,2
1995 35 43 08 37 39 0,2
1996 35 32 -0,3 38 38 0
1997 2,6 2 -0.,6 29 29 0
1998 2,1 14 -0,7 2,6 2,6 0
1999 1.8 29 1,1 24 2,7 0,3
2000 2 4 2 3.1 37 0,6
2001 2 2,7 0,7 35 37 0,2
2002 2 4 2 3.1 39 0.8
2003 2 2,6 0,6 35 37 0,2
2004 2 32 12 3 3,6 0,6
2005 2 37 1,7 32 4 08
2006 2 2,7 0,7 33 3,6 03
2007 2 42 22 3,1 42 1,1

FUENTE: Informe de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, sobre
«La negociacién colectiva en Espaiia en 2006,2007 y 2008», que lo elabora a partir de INE, IPC,
y MTIN, Estadistica de Convenios Colectivos de Trabajo.
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Sin embargo, inmersos en plena crisis econémica desde mediados de 2008,
el IPC real a diciembre de 2008 ha quedado por debajo del previsto, esto es en
un 1,4%, siendo el previsto el mismo que afios anteriores, esto es, el 2%; parece
ser que esta evolucién a la baja se volverd a repetir en 20098,

Ante esta situacion ;qué ocurre con esas tradicionales cldusulas de revisién
salarial o de garantia salarial, que han venido actuando siempre para ser apli-
cadas en el caso contrario, es decir, para supuestos de IPC real mds elevado que
el previsto? ;Era o es intencién comun de los negociadores de los convenios
colectivos que la revision salarial pactada antes del cambio econdémico se
aplique también a este supuesto de IPC real inferior al IPC previsto?

En esta tesitura parece que cobra especial importancia la redaccion literal
del texto de la cldusula en cuestion para averiguar su significado real; sin
embargo, esta solucion puede, a veces, complicar mds la interpretacién del
texto si se aplica como criterio excluyente, porque la tradicién ha dado lugar a
que se conviertan casi en una cldusula de estilo que se repite en cada convenio
que sustituye al anterior.

Por eso tal vez haga falta atender también a la misma naturaleza de la cldu-
sula de revisién, la funcién con la que se ha venido utilizando, combinado con
otros criterios legales de interpretacion que permitan averiguar el significado y
extensioén de dichas cldusulas de revision salarial'®.

Es lo que intentaré hacer aqui, sin &nimo de exhaustividad, no sin antes
exponer someramente algunos de los supuestos mas significativos que permitan
conocer mejor la diversidad de situaciones juridicas controvertidas que ha
desencadenado este hecho econémico en torno a las cldusulas de revisién sala-
rial, entre ellas la de la sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de mayo de
2009.

18 “Las expectativas apuntan a que este perfil de desaceleracion se prolongara durante gran
parte de 2009, apoyado por la debilidad de la demanda y por la previsible moderacién de los
CLU. La moderacién de la inflacién ha revestido més intensidad en Espafia que en la eurozona,
lo que ha permitido una reduccién significativa del diferencial espaiol frente a ese drea a lo largo
de 2008, descendiendo desde 1,2 puntos porcentuales (pp) en diciembre de 2007 hasta —0,1 pp en
diciembre de 2008, diferencial favorable que es incluso superior frente al conjunto de paises de
la UE (0,7pp)”, Ministerio de Economia y Hacienda, «Actualizacién del Programa de Estabilidad
2008-2011», cit.

19 «“Por interpretacién ha de entenderse la indagacion del sentido de la norma; la determina-
cién de su contenido y alcance efectivos para medir su precisa extension y la posibilidad de su
aplicacién al caso concreto que por ella ha de regirse”, segtin la STS de 19 de octubre de 1981,
RJ 3990.
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2. LOS PROBLEMAS JURIDICOS QUE HA ORIGINADO EN LAS
REVISIONES SALARIALES PARA 2009 LA BAJADA DEL
INDICE DE PRECIOS AL CONSUMO REAL DE 2008

En principio conviene aclarar que no todas las cldusulas salariales y de
revision contenidas en los convenios colectivos estdn dando lugar a
problemas de interpretacion con ocasiéon del descenso de la inflacidn,
producto a su vez de la crisis econdmica actual. Por ello, dejando al margen
otro tipo de supuestos, aqui sélo me voy a referir a los supuestos que se estan
presentando en la practica como probleméticos u objeto de controversia entre
sindicatos y empresas y, dentro de éstos, a exponer qué tipo de cuestiones
juridicas se han planteado.

2.1. Clausulas de revision salarial que no especifican expresamente los
supuestos de aplicacion del indice de precios al consumo real

Este supuesto se produce en aquellos convenios colectivos en los que se
toma como porcentaje de incremento de las retribuciones para uno o varios
afios el IPC previsto por el Gobierno para el afio en cuestién, afiadiendo a ello
una cldusula de revision salarial que se remite al IPC real de dicho afio, una vez
conocido —porcentaje al que a veces se le suele afiadir otro adicional de forma
expresa en el texto del convenio—, estableciendo que las tablas salariales se
revisardn o se actualizardn conforme al IPC real.

El problema en estos supuestos deviene del hecho de que en el texto del
convenio colectivo no se especifica nada mds, es decir, no se aclara si se debe
dar algtin tipo de requisito para que se aplique esta revision salarial conforme
al IPC real —por ejemplo que éste sea superior o inferior al IPC previsto—, con
lo que se produce la duda de si se puede aplicar tanto a supuestos de diferen-
cias del IPC real al alza o a la baja.

Es decir, se plantea la duda en estos casos de si la citada cldusula de revi-
sion salarial ha de operar como una garantia o salvaguarda de las retribu-
ciones de los trabajadores, en cuyo caso s6lo podria operar en los casos en los
que el IPC real sea superior al previsto; o si, por el contrario, se trata de una
forma de fijacidn del salario en sentido estricto, con un mecanismo futuro de
cuantificacion del salario —IPC real—, indeterminado en el momento del pacto,
funcionando el incremento pactado en base al IPC previsto como un «pago a
cuenta o anticipo» del salario que resulte definitivo una vez conocido el IPC
real, momento en el que habrdn de hacerse los ajustes necesarios para fijar los
salarios definitivos para ese afio que, en esta hipétesis, podrian ser tanto al
alza como a la baja en funcién de si el IPC real ha sido superior o inferior al
previsto.
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En los asuntos planteados judicialmente, a los que ahora me referiré, la
representacion de los trabajadores defiende la primera postura citada y la repre-
sentacion de las empresas defiende la segunda.

Esta tesitura es la que aborda, por ejemplo, la sentencia del Juzgado de lo
Social niimero cuatro de Alicante —sentencia 229/09-2°, en la que la empresa
mantiene que el aumento aplicado a principios de afio —2% de IPC previsto,
mas 0,5% pactado— se conceptie como “entregas a cuenta”, no definitiva y
revisable a la baja conforme al IPC real —1,4%—. La representacion de los traba-
jadores mantienen, por el contrario, que no concurren los requisitos para la
regularizacién a que se refiere el precepto en cuestion, que se trata de un incre-
mento no revisable, definitivo y consolidable y, por tanto, indemne a las modi-
ficaciones de previsiones al efecto que pudieran acontecer a lo largo del afio.

La sentencia citada resuelve la controversia a favor de la tesis demandante,
argumentando que existe una laguna legal en el texto del convenio colectivo,
pues éste no establece expresamente una revision salarial a la baja en caso de
que el IPC real sea inferior al previsto por el Gobierno, no teniendo los traba-
jadores la obligacion de reintegrar la diferencia porque no se ha pactado expre-
samente esta posibilidad. Segtin la sentencia, las cldusulas de revision salarial
no tienen otra finalidad que la de mantener el poder adquisitivo de los salarios
por encima del IPC, cuanto menos, en el porcentaje acordado en cada caso.

Como se puede constatar, en este caso la interpretacion literal del texto por
si solo no puede dar solucién a la controversia planteada, aunque en parte si la
acoge al interpretar el juzgador que si las partes han pactado un porcentaje
adicional al IPC real —el 0,5%— es que la finalidad de dicha cldusula es la de
actuar como una garantia de que, como minimo, los salarios a percibir deben
estar por encima del IPC real. Pero también se aplica, aunque no se diga expre-
samente, el criterio establecido en el articulo 1283 del Cédigo Civil, es decir,
el de que no deben considerarse incluido en el contrato cosas diferentes y casos
diferentes de aquéllos sobre los que los interesados se propusieron contratar ya
que, segln la sentencia, si se pretendia aplicar la revisiéon también para los
supuestos de revision a la baja, esta posibilidad se deberfa haber recogido
expresamente.

La citada sentencia se basa también en la argumentacion juridica contenida
en la sentencia del Tribunal Superior de Catalufia de 13 de febrero de 2008; en

20 EI convenio colectivo aplicable a la empresa demandada —Fomento de Construcciones y
Contratas, S.A y otra de Alcoy— establece que para los afios 2007 y 2008 el incremento salarial
para cada uno de esos aflos serd el IPC real entre 1 de enero y 31 de diciembre mds el 0,5%. A
primeros del respectivo afio se incrementardn las tablas vigentes a 31 de diciembre del afio ante-
rior en el IPC previsto por el Gobierno para ese afio, regularizandose la diferencia una vez cono-
cido el IPC real a comienzos del afio siguiente.
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ésta, para un supuesto similar al anterior, se aplica expresamente lo dispuesto
en los articulos 1283 y 1284 del Cédigo Civil, entendiendo pues que la funcién
de la revision salarial es la de una cldusula de salvaguarda o garantia, de manera
que en ningun caso, el aumento que haya de aplicarse resulte inferior al IPC real
del ejercicio y que, por ello, este tipo de cldusula s6lo se puede aplicar a los
supuestos en los que el IPC real supera el IPC previsto.

Otro caso similar al que se acaba de exponer se resuelve en el Laudo Arbi-
tral dictado en el seno del Sistema Extrajudicial de Conflictos Colectivos Labo-
rales de Andalucfa?'; en este caso, en parecidos términos al anterior, el
convenio colectivo establece que la subida salarial para 2008 serd del 2% —IPC
previsto por el Gobierno—, pactdndose una nueva reunién a final de afio, con el
objeto de que los conceptos retributivos sean revalorizados con caricter retro-
activo a 1 de enero, al IPC real mads ciertos porcentajes adicionales en funcién
del ambito en el que se ejecute el trabajo.

En este caso, la patronal no solicitaba la devolucién de lo que entiende se
ha cobrado en exceso durante 2008, sino revisar las tablas salariales de 2008
conforme al IPC real —1,4%, mds el porcentaje adicional pactado— a los efectos
de calcular la tabla retributiva de 2009.

El Laudo citado, si bien considera que la funcion de la cldusula de revisién
salarial es garantizar el poder adquisitivo de los trabajadores, entiende que tanto
si la revision es al alza como a la baja, dicho poder adquisitivo queda garanti-
zado, y que este tipo de cldusula también cumple el objetivo afladido de
pretender que al final se produzca una correlacién entre incrementos salariales
e inflacion real a final de afio, de modo que también se garantice que se
mantenga un crecimiento moderado en términos reales de los salarios pactados.
Partiendo de este razonamiento, en el Laudo se acoge el criterio interpretativo
de aplicar el tenor literal del texto; en funcién de este criterio, entiende el
arbitro que el texto en cuestion permite que la revision salarial pueda ser apli-
cada tanto en supuestos de subida como de bajada del IPC real, y aplicando el
principio general del Derecho de que donde la ley no distingue no cabe hacer
distinciones, si el texto en cuestion no efectia este tipo de diferenciacién en
funcién del resultado del IPC real, “no cabe dar un tratamiento diversificado al
efecto”.

Como se ve, en este caso la solucién dada a la controversia juridica es dife-
rente a la del caso anterior, pese a que son similares; en ambos casos, por
ejemplo, se habia pactado un porcentaje adicional a afiadir al IPC real, lo que

21 Laudo 2/09/JCV, dictado el 24 de abril de 2009 y publicado en el BOP de Cédiz de 4 de
junio de 2009. También se puede consultar en la base de datos juridica Aranzadi, LEG
2009/2480.
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en el primer caso fue interpretado como la intencion de las partes de que dicha
clausula s6lo podia ser aplicada en caso de que el IPC real fuera superior al
previsto por el Gobierno, no siendo un dato relevante en el segundo caso.

2.2. Clausulas de revision salarial explicitas en cuanto a los supuestos de
aplicacion del indice de precios al consumo real

Al inicio del apartado 2, decia que para acotar la materia me centraria en
los supuestos problemadticos; el que ahora se enuncia aqui, dado que son cldu-
sulas explicitas sobre los supuestos en los que opera la revisién de los salarios
a final de afio conforme al IPC real, no deberia considerarse como problema-
tico. Sin embargo, se han producido en la practica controversias juridicas
recientes en torno a la aplicacién de dicho indice como factor de revisién de los
salarios, que han dado lugar a la interposicion de demandas de conflicto colec-
tivo a los 6rganos judiciales del Orden Social.

En primer lugar, la sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de mayo de
2009, con ocasién de la cual se hace este comentario. Pese a que la interpreta-
cion de este caso no ofrece mayor complicacion por referirse expresamente a
que la revision salarial conforme al IPC real se hard sélo en caso de que éste
sea superior al IPC previsto, es una sentencia que resulta ilustrativa en cuanto
a los razonamientos que contiene en orden a distinguir por un lado lo que debe
considerarse pacto de fijacion de los salarios y, por otro lado, pacto de revisién
salarial. Esta distincion va a incidir en la consideraciéon o no como “anticipo a
cuenta” de los salarios que ya se han venido percibiendo en 2008, a los efectos
de su posible revision o no, a la baja para el caso de que el IPC real sea inferior
al previsto por el Gobierno.

Segtn el convenio colectivo de la empresa demandada —Grupo Sogecable—
de 4 de agosto de 2008, las tablas retributivas de 2008 ya quedan recogidas direc-
tamente en el texto del convenio, a las que se les ha aplicado como subida para
ese afio el 2% previsto por el Gobierno sobre comportamiento del IPC para ese
afio, mas medio punto —0,5%. Continua el citado convenio estableciendo que:

«Finalizado el afio, en el caso de que el IPC real fuere superior al previsto
se revisard la diferencia hasta el citado IPC real mds medio punto. Salvo el
complemento previsto en el parrafo segundo del art. 35 que mantendrd sus
valores hasta 2009.

Para los sucesivos afios de vigencia los salarios anuales del afio anterior
tendran un incremento equivalente al previsto por el Gobierno para el IPC mas
medio punto porcentual. A final de afio se revisardn, en su caso, hasta el IPC
real de cada uno de esos afios, mds medio punto».

Ante el hecho de que a final de afio de 2008, el IPC real de dicho afio haya
sido el 1,4%, en vez del 2% que habia previsto el Gobierno para el mismo afio,
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la empresa entiende que, si bien no tiene intencién de deducir a los trabajadores
lo que ella considera que han cobrado en exceso durante el 2008 (un 0,6%,
resultante de deducir 1,9% que deberian haber percibido, al 2,5% que efectiva-
mente han percibido), ante la ausencia de una “prevision de IPC” y dado que el
comportamiento del IPC para 2009 parece que serd igual o inferior al del afio
anterior, “...la tablas salariales de 2008... serdn revisadas con un incremento
del 0,5 como pago a cuenta del incremento final que resulte de lo pactado en
convenio, es decir: IPC real de 2009, mas 0,5%.

Como se observa, aqui aunque el supuesto es distinto, el problema de fondo
viene a ser parecido al que exponia en el epigrafe anterior: si bien la empresa
no pone en cuestion que la cldusula de revision salarial sélo se deba aplicar en
el supuesto de que el IPC real sea superior al previsto, porque el tenor de la
clausula es claro —s6lo debe operar en este supuesto—, pero para aplicar efecti-
vamente el IPC real a los salarios de 2009, sin embargo invierte los términos de
la revision salarial de 2009, esto es, fija los salarios de 2009 incrementando s6lo
el 0,5% adicional pactado al que no le suma el 2% del IPC previsto —pactado
también en el convenio— aludiendo a que dicha prevision no existe por parte del
Gobierno; por tanto, s6lo sube a 1 de enero de 2009 el 0,5% adicional pactado
y a final de afio, ahora ya si, puede aplicar la clausula de garantia salarial incre-
mentando los salarios 2009 hasta la diferencia con el IPC real, que serd pare-
cido al de 2008 —en torno al 1,4%—.

Dicha subida para 2009 del 0,5% la empresa la considera como un “pago
a cuenta o anticipo” de lo que percibirdn realmente los trabajadores una vez
finalizado 2009 y aplicada la revisién conforme al IPC real.

Sobre la ausencia de prevision de IPC para 2009 por parte del Gobierno, no
me extenderé por ser un argumento colateral y forzado para invertir los
términos del acuerdo de subida salarial y revision de ésta. La sentencia comen-
tada trata con detalle la tesis de la empresa®?, y la desestima porque si bien el
Gobierno por razones politicas no alude expresamente a un IPC previsto en los
Presupuestos Generales del Estado desde 2001, no es menos cierto que el indice
de IPC previsto para cada afio ha sido utilizado para el cdlculo de las retribu-
ciones de los funcionarios y el personal laboral al servicio de las Administra-
ciones Publicas, asi como para el cdlculo de las pensiones de clases pasivas y
para las pensiones de Seguridad Social en su modalidad contributiva. El incre-
mento fijado por en la Ley 2/2008, de 23 de diciembre de 2008, para estos
conceptos ha sido el 2% —el mismo porcentaje que se viene fijando desde el afio

22 La empresa habfa hecho una consulta al Ministerio de Economia y Hacienda sobre este
punto y se le habia respondido expresamente que el Gobierno no tiene establecida una previsién
oficial sobre el mismo, sino a distintos deflectores de la economia.
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2000-. A la vista de ello, la sentencia comentada considera que el IPC previsto
por el Gobierno al que se refiere la cldusula salarial del convenio, hay que
entenderlo en dicho 2%, porque, ademads, también en afios anteriores se aludia
a dicha prevision de IPC en el convenio y la empresa no alegé ausencia del
mismo en la Ley de Presupuestos?.

Pero la cuestién que si puede resultar de interés en esta sentencia, a los
efectos de interpretacion de las cldusulas de revision salarial, es el hecho de que
distinga dos tipos de pactos diferenciados en el convenio: por un lado, un
primer pacto de incremento de los salarios para 2009 fijado en el IPC previsto
(2%) mas medio punto y, por otro lado, un pacto de revision hasta el IPC real
de cada afio. Razona la sentencia que el primer pacto es un incremento inicial
que no constituye anticipo sobre el incremento real del IPC, porque al suscri-
birse el convenio era impensable un incremento negativo del IPC y porque
incremento significa “aumento”; y si lo que se ha pactado en segundo lugar es
una revisioén sobre el incremento pactado para 2009, la accién de revisar s6lo
puede conducir a un nuevo incremento; es decir, que en este caso la cldusula de
revision sélo opera para el caso que suponga un incremento —[PC real superior
al previsto— y no para el que suponga una reduccién —IPC real inferior al
previsto—.

Lo que se puede extraer de este argumento es que el objeto de las cldusulas
salariales de este tipo es acordar un incremento o subida salarial minima y
segura, que no supone un anticipo sobre una cantidad futura aleatoria, sino que,
en todo caso, funciona como el nivel minimo de retribucién pactado para ese
afio; ahora bien, dicho nivel de subida minimo podré incrementarse en el caso
de que el IPC real sea superior, en virtud de la cldusula de revision salarial.

Se podria pensar que en este caso es asi porque expresamente se alude en
el convenio a que la revisién salarial conforme al IPC real se hard cuando éste
sea superior al previsto; pero téngase en cuenta que esta alusion sélo se recoge
para los salarios de 2008, no para los sucesivos afios —2° parrafo de la clausula
transcrita mds arriba—, para los que s6lo se establece que «a final de afio se revi-
sardn, en su caso, hasta el IPC real de cada uno de esos afios, mds medio punto».
En esta parte es donde adquiere importancia el argumento antes aludido, esto
es, si el incremento acordado para cada afio —IPC previsto mas 0,5%— funciona
como tal incremento en sentido estricto, la posible revisién que se haga a final

23 Este mismo tipo de conflicto colectivo sobre existencia o no de previsién de IPC para
2009, ha sido resuelto por el Laudo arbitral de 16 de abril de 2009, dictado en el Procedimiento
de Solucién de Conflictos del Pafs Vasco B/49/2009, en el que tras un andlisis detallado de la
materia, se entiende que si existe previsién de IPC para 2009 a los efectos de aplicar la cldusula
salarial en cuestion.
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de afio no puede conllevar a reducir ese incremento, porque éste no actia como
anticipo o pago a cuenta, sino como cantidad cierta y determinada que tiene
posibilidad de ser revisada al alza.

Hay que hacer la matizacién de que esto no tiene que ser siempre asf; es
decir, que los negociadores son libres para hacer el pacto de retribucién y su
revision en la forma licita que consideren conveniente; pero entiendo que el
tenor literal de cldusulas salariales como las descritas anteriormente sélo
pueden ser interpretadas en el sentido de que la revision salarial opera en caso
de que el IPC real supere al previsto, porque para que pueda ser aplicada a la
inversa, es decir, también cuando el IPC real sea inferior al previsto, se debe
hacer constar expresamente en el texto. Pero incluso en el caso de que se recoja
expresamente esta posibilidad, podriamos plantearnos si serd licito que el
salario a percibir como contraprestacion del trabajo puede ser una cantidad
totalmente aleatoria a determinar en el futuro. Sobre este argumento volveré
mas adelante.

Cabe citar aqui otra sentencia que enjuicia un asunto similar al que se acaba
de describir, pero en el que el texto del convenio de empresa no deja lugar a
dudas; es el caso de la sentencia del Juzgado de lo Social nimero 5 de Zara-
goza, de siete de julio de 2009. Nuevamente aqui la parte empresarial —General
Motors Espaifia, S. L.— alega que en la revision salarial de las retribuciones de
2008 se debe aplicar el IPC real para ese afio, esto es, el 1,4%, porque la
voluntad de las partes fue ajustar la subida salarial al verdadero incremento de
precios. Pero en este caso el texto del convenio recoge expresamente la revisién
salarial conforme al IPC real s6lo en caso de que éste sea superior al previsto,
a modo de cldusula de garantia salarial tal como ha venido siendo aplicada y
entendida a lo largo de nuestra tradicién negociadora.

En esta sentencia también se razona sobre la necesidad de que se recoja
expresamente en el pacto la posibilidad de que la revision salarial se pueda
aplicar también a la baja —inico modo en que se podria llevar a efecto—, ya que
si no se expresa, no pueden revisarse los salarios conforme a un IPC real infe-
rior al previsto.

Un ultimo caso a referir, parecido a los anteriores, es el resuelto en la
sentencia del Juzgado de lo Social nimero tres de Huelva, de 2 de julio de
2009. En este caso el demandante es la parte empresarial —Asociacion provin-
cial de hosteleros de Huelva— frente a los sindicatos firmantes del convenio
colectivo del sector de hosteleria de la provincia de Huelva —Comisiones
Obreras y Unién General de Trabajadores—. La patronal solicita se revisen las
tablas retributivas del 2008 conforme al IPC real de dicho afio y que se publi-
quen en el boletin oficial. En este caso, el texto del convenio —suscrito en julio
de 2008- contiene una cldusula un tanto peculiar, porque fija un pacto de incre-
mento para 2008 consistente en el IPC real de 2008, a lo que se afiade que se

TEMAS LABORALES ntim. 102/2009. Pags. 261-286.



278 Maria Septilveda Gémez

fijan provisionalmente unas tablas retributivas para 2008 aplicando un 4% de
subida “y conocido que sea el IPC real de 2008 se aplicard la diferencia entre
dicho IPC real y el 4% ya subido para que el incremento definitivo coincida con
el IPC real de 2008”.

Como se puede observar, se han invertido los términos de los pactos
respecto de lo que viene siendo tradicional en nuestra negociacién colectiva®*:
se quiere dejar expresamente claro que la subida salarial para el afio 2008 es la
que experimente en su dia el IPC real y, mientras tanto, se aplica provisional-
mente un 4% de subida. En el razonamiento juridico de la sentencia se hace
hincapié que el tenor literal de la cldusula es claro sobre cudl ha sido la voluntad
de las partes negociadoras, por ello estima la demanda.

Esto supone que las tablas retributivas de 2008 van a ser revisadas
conforme a un 1,4% y no conforme a lo que han venido percibiendo los traba-
jadores conforme a un 4%, es decir, que los salarios sufrirdn una bajada de un
2,6% para 2009%. Esta nueva tabla salarial reducida, servird de base para
aplicar el incremento provisional previsto en el convenio colectivo, ascendente
al 3%, tabla a la que a final de afio se le aplicard nuevamente el IPC real habido
en 20092,

Ya comentaba antes la libertad existente en nuestro sistema de relaciones
laborales que tienen los sujetos negociadores, dentro de su autonomia colectiva,
para pactar libremente las retribuciones a pagar por los trabajos prestados por
los trabajadores incluidos en el dmbito de aplicacién del convenio colectivo;
libertad predicable también respecto del pacto de revisién de salarios. Pero
vuelvo a plantear la duda juridica acerca de la licitud de un pacto que fija como
retribucion de todo un afio de trabajo una cantidad incierta, aleatoria y que
puede llegar a ser inferior de la que se viene cobrando, con la consiguiente obli-
gacién de los trabajadores de devolver lo cobrado en exceso. ;Puede afectar

24 De hecho el convenio colectivo anterior al actual citado, vigente para 2006 y 2007,
contenia una cldusula tradicional en el sentido de que la revision de los salarios conforme al IPC
real se realizaria en caso de éste fuera superior al IPC previsto.

25 Nada se dice en la sentencia, ni en la peticién demandante, sobre la devolucion de los
salarios percibidos en exceso, ya que lo que se pedia es que se reconociera que las tablas sala-
riales de 2008 habian de ser revisadas conforme al IPC real de 2008, lo que es estimado.

26 Segiin el texto completo de la citada cldusula del convenio colectivo “Para el segundo
afio, (2009), se acuerda un incremento salarial consistente en el IPC real de 2009, de forma que
se elaborardn unas tablas salariales provisionales aplicando un 3% y conocido que sea el IPC real
de 2009 se aplicard la diferencia entre dicho IPC real y el 3% ya subido para que el incremento
definitivo coincida con el IPC real de 2009.

El incremento salarial pactado en las revisiones salariales correspondientes afectaran no
solo a las tablas salariales, sino también al resto de conceptos de contenido econémico del
convenio (excepto el plus de desplazamiento que tiene cantidades pactadas a tanto alzado)”.
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este pacto al objeto del contrato del trabajo, al no ser éste cierto?, ;Puede
afectar al consentimiento prestado en el contrato, en tanto éste podia no haber
sido prestado de haberse conocido en su momento que la retribucién definitiva
al cabo de un afio iba a ser inferior a la percibida?, y ;Podria violar este pacto
la prohibicién constitucional de las normas retroactivas cuando restringen dere-
chos individuales, segun el articulo 9.3 CE?

Hasta el momento no conozco, salvo error u omision, ningin caso en el que
las empresas hayan llevado a cabo o solicitado a los trabajadores la devolucién
de lo cobrado en exceso por aplicacion de este tipo de cldusula. Pero con esto no
queda resuelta la cuestion, porque la revision salarial a la baja si afectarfa a las
tablas salariales que se van a tomar como punto de partida para aplicar las subidas
salariales del afio 2009, lo que en el supuesto que estamos tratamos supondria
partir de unas tablas retributivas inferiores a las que se venian aplicando en 2008.
Aqui nuevamente surgen posibles dudas sobre la licitud de este pacto, porque ;Se
puede aplicar una subida salarial, sea la que sea, a unas tablas salariales ficticias?
(No suponen un derecho consolidado las retribuciones que realmente se han
estado percibiendo? En esta hipétesis, cualquier tacha de ilicitud podria ser
resuelta si se volviera a negociar sobre la cuantificacion del salario a aplicar, una
vez producida la variacién a la baja del IPC real, dado que asf se evitaria la perju-
dicial retroactividad de unas condiciones de trabajo inferiores.

3. CRITERIOS JURIDICOS INTERPRETATIVOS DE LAS CLAU-
SULAS DE REVISION SALARIAL

Es conocida la dificultad de generalizar afirmaciones sobre interpretacion
de cldusulas tipicas de los convenios colectivos, dado que el texto de cada
convenio colectivo puede variar en cada caso. Pero esto no impide que,
centrados en un tipo de cldusula concreta y acotados sus términos, podamos
acudir a los criterios interpretativos legales que, en definitiva, es lo que se hace
por los tribunales ante la divergencia de interpretacion de un convenio colec-
tivo mostrada por las partes.

Basicamente, como exponia arriba, el tipo de cldusula salarial y de revisién
de salarios que presenta problemas interpretativos es a la que aludiamos en el
apartado 2.1., esto es, cldusulas en las que se pacta una subida salarial para uno
o varios afios coincidente con el IPC previsto por el Gobierno para cada uno de
esos aflos —dato que se conoce en la Ley de Presupuesto Generales de cada
afio—, al que en ocasiones, segun el convenio de que se trate, se adiciona una
cantidad porcentual mds; o bien, se trata de convenios colectivos que fijan
directamente un porcentaje de subida concreto. En ambos casos, se suele afiadir
un pacto de revision salarial consistente en que a final de afio, una vez cono-
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cido el IPC real habido en el mismo, los salarios pactados se revisardn
conforme a éste?’ .

Podemos decir que éste es el perfil de las cldusulas salariales que, de forma
inesperada, a partir de enero de 2009 estdn siendo objeto de controversia entre
trabajadores y empresarios, por haberse producido el hecho derivado de la crisis
econdmica actual del descenso de la inflacion y del IPC real de 2008, por debajo
de las previsiones del Gobierno, esto es, un 1,4% real, en vez del 2% previsto.

Se trata de cldusulas que no especifican si la revision salarial a final de afio,
una vez conocido el porcentaje de IPC real, se debe aplicar sélo en supuestos
en los que éste haya sido superior al previsto o, también, y aqui es donde se
produce la controversia, en los casos en los que éste haya sido inferior al
previsto. Este segundo caso, como hemos visto, puede llevar a que los trabaja-
dores tengan que devolver los salarios cobrados en exceso —lo que hasta ahora
desconozco si se ha llevado efectivamente a la practica— y, probablemente, a
una reduccién de los salarios a percibir en 2009 por haber quedado reducidas
las tablas salariales de 2008 —que sirven de base para calcular los salarios de
2009- al aplicarles el IPC real de 2008.

Siendo éste el supuesto de andlisis, no cabe descartar la utilidad de los
criterios juridicos de interpretacion también para el supuesto que analizibamos
en el apartado 2.2., es decir, aquellos que se pactan en iguales términos que el
que se acaba de exponer, pero que incluyen una referencia expresa a que la revi-
sion salarial sélo opera en caso de que el IPC real sea superior al previsto, como
es el caso de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de mayo de 2009 —lo
que sugiere que incluso en los casos en los que el texto del convenio aparece
claro pueden plantearse dudas acerca de cudl deba ser la interpretacion que se
dé al mismo?®—. Es evidente que, en estos casos, prevalecers el criterio herme-
néutico basado en la interpretacién literal del texto, dado que en el mismo
queda patente cudl ha sido la voluntad de las partes, conforme al articulo 3.1 y
1281 del Cadigo Civil.

27 A veces se suelen utilizar también como sinénimas, las expresiones “se actualizardn” , o
“se revalorizan”.

28 En este sentido, segtin la STS, Sala de lo Civil, de 15 de septiembre de 1986 “...conviene
recordar, con cardcter general pero bdsico, que en orden al conocimiento de las normas no actiian
de modo separado y diferenciado la lectura y la interpretacion, de modo que no hay interpreta-
cién posible sin lectura, pero tampoco es vdlida y juridicamente eficiente la lectura que no
implique una interpretacion, porque ésta es el tinico medio de conocer las normas y el conjunto
del Ordenamiento Juridico. La posible diferencia entre lectura e interpretacién, que nunca ha
tenido una justificacién plena, resultaba explicable cuando regia el principio de que las leyes o
normas «literalmente» claras no necesitaban interpretacién en virtud de la preferencia excluyente
de la « interpretacion » literal que seguia y se confundia con la simple lectura de la norma sin
interpretacion. Pero ese planteamiento referido a interpretacién de las normas juridicas estd
excluido hoy dfa por el articulo tres, parrafo primero del Cédigo Civil...”.
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En efecto, si la redaccién del texto no deja lugar a dudas sobre lo que las
partes han querido pactar, habra de estarse a lo expresado en la cldusula sala-

rial (sin entrar en si dicho pacto es o no licito). Y asi lo viene confirmando la

jurisprudencia del Tribunal Supremo®.

Sin embargo, en las cldusulas salariales que no especifican nada al respecto
de cémo se debe aplicar la revision conforme al IPC real (vid. 2.1.), este criterio
interpretativo por si sélo no es suficiente, dado que el mismo no nos permite
averiguar si la cldusula se puede aplicar tanto a supuestos de subida como de
bajada del IPC real.

En estos casos, entiendo que se debe acudir a otros criterios legales de
interpretacion, teniendo en cuenta que en nuestro caso se trata de interpretar el
texto de un convenio colectivo que, como se sabe, participa de una doble natu-
raleza juridica, la de norma y contrato. Lo que nos lleva a plantearnos si deben
prevalecer los criterios hermenéuticos establecidos en el art. 3.1 del Cédigo
civil para las normas o los establecidos en los arts. 1281 y siguientes del mismo
cuerpo legal, aplicables a la interpretacién de los contratos privados. En el
primer caso estarfamos ante lo que se denomina interpretacion objetiva y, en el
segundo caso, en interpretacion subjetiva.

2 Asi, por ejemplo, se expresa el Tribunal Supremo en su sentencia de 13 de marzo de 2007
(RJ 2388) y de 3de diciembre de 2008, RJ 2009/496): ... En esta linea hemos destacado con reite-
racién (SSTS 23/05/06,RJ 2006, 4473) —cas. 8/05—; 13/07/06 (sic), RJ 2006, 6536 —rec. 294/05—;
31/01/07, RJ 2007, 1024-rec. 4713/05—; y 31/01/07, RJ 2007, 1495 —rec. 5481/05 —) que el
primer canon hermenéutico en la exégesis de la norma es «el sentido propio de sus palabras» (art.
3.1 CC) y en la de los contratos el «sentido literal de sus clausulas» [art. 1281 CC] (STS 25/(sic)
de forma que las palabras e intencién de los contratantes constituyen «la principal norma herme-
néutica» (STS 01/07/94, RJ 1994, 6323) —rec. 3394/93-). Por ello, cuando los términos de un
contrato son claros y terminantes, no dejando lugar a dudas sobre la intencién de los contratantes,
debe estarse al sentido literal de sus cldusulas, sin necesidad de acudir a ninguna otra regla de
interpretacion (STS 20/03/90, RJ 1990, 2192 —infraccién de Ley-). En este mismo sentido, la
Sala Primera insiste en que las normas o reglas interpretativas contenidas en los arts. 1281 a 1289
CC, constituyen un conjunto subordinado y complementario entre si, teniendo rango preferencial
y prioritario la correspondiente al primer parrafo del art. 1281, de tal manera que si la claridad de
los términos de un contrato no deja duda sobre la intencién de las partes, no cabe la posibilidad
de que entren en juego las restantes reglas contenidas en los articulos siguientes, que vienen a
funcionar con el cardcter de subordinadas respecto de la que preconiza la interpretacion literal
(SSTS —Sala Primera— 29/03/94 [RJ 1994, 2304] —rec. 1329/93—; 10/02/97 [RJ 1997, 665] —rec.
650/93—; 10/06/98 [RJ 1998, 3714] —rec. 1063/94—; 05/10/02 [RJ 2002, 9264] —rec. 674/97—; y
30/09/03 [RJ 2003, 6849] —rec. 4128/97-); a lo que se afiade —tomando la cita de Paulo, en el
Digesto— que como las palabras son el medio de expresion de la voluntad y ha de presumirse que
son utilizadas correctamente, «no debe admitirse cuestion sobre la voluntad cuando en las pala-
bras no existe ambigiiedad» (STS 07/07/86 [RJ 1986, 4417] , reproducida por las anteriormente
resefiadas).
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A este respecto, la jurisprudencia del Tribunal Supremo opta por aplicar de
forma combinada ambos tipos de criterios>’, ya que “tampoco hay que olvidar
que la interpretacién de un convenio colectivo ha de combinar —junto con el ya
referido elemento principal de atender a las palabras e intencién de los contra-
tantes— los criterios de orden 16gico e histérico™!.

No obstante, en dicha combinacion de criterios hermenéuticos, se da prefe-
rencia en primer lugar a la interpretacion objetiva —la referida a las normas en
el art. 3.1 del Cédigo Civil-y como subsidiaria o auxiliar se aplica por la juris-
prudencia la intepretacion subjetiva —la referida a los contratos en los arts. 1281
y siguientes del Cédigo Civil; y asi, dird el Tribunal Supremo refiriéndose a la
doble naturaleza de los convenios colectivos “de acuerdo entre partes y de
fuente de derechos y obligaciones erga omnes”, que “No es suficiente el inico
auxilio del corpus IUSCIVILISTA para interpretar la voluntad del 6rgano
representante de la voluntad de los trabajadores. Sin desechar su utilidad,
debido a la doble naturaleza a la que se ha hecho referencia, también debera
considerarse la vertiente de interés general que posee la actuacion de la repre-
sentacion de los trabajadores.

Ello exige una pauta normada y a falta de la misma no es presumible
ningun contenido positivo a su inaccién, criterio mas acorde con su naturaleza
institucional que la busqueda de criterios interpretativos plenamente vélidos
entre sujetos estrictamente privados pero ineficaces cuando uno de ellos asume
una voluntad colectiva y cuyas decisiones vinculan tanto a quienes le otorgaron
su representacion como a quienes se la negaron”32.

Argumento compartido por MONTOY A, para quien “las reglas interpreta-
tivas de los contratos vendran a auxiliar a las reglas de la interpretacién norma-
tiva cuando éstas se revelen insuficientes”3; quien esto suscribe comparte
también este argumento.

Por tanto, en mi opinién, en este tipo de cldusula no explicita, el tenor
literal del texto no es suficiente para resolver su interpretacion, por lo que habra
de acudirse a la aplicacién conjunta de los criterios hermenéuticos recogidos en

30 “E] cardcter mixto del Convenio —norma de origen convencional/contrato con eficacia
normativa— determina que en su interpretacién haya de atenderse tanto a las reglas que se refieren
a las normas juridicas (arts. 3 y 4 del Cédigo Civil) como a aquellas otras que disciplinan la rela-
tiva a los contratos (arts. 1281 a 1289 del Cédigo Civil)”, SSTS de 13 de junio de 2000, RJ 5114;
16 de octubre de 2001, RJ 2459/2002; 10 de junio de 2003, RJ 3828; 23 de mayo de 2006, RJ
4473; 8 de agosto de 2006, RJ 8266; 13de marzo de 2007, RJ 2388; y, 3 de diciembre de 2008,
RJ 2009/496.

31 STS de 26 de noviembre de 2008, RJ 2009/385.

32 STS de 30 de enero de 2004, RJ 3734.

33 Montoya Melgar, A., “La interpretacién de los convenios colectivos (Apuntes de Derecho
comparado), Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales nimero 68 de 2007.
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el art. 3.1. del Cédigo Civil*4, esto es, el contexto en el que se inscribe la norma,
los antecedentes historicos y legislativos de la norma, la realidad social del
tiempo en que se aplica la norma, y el espiritu y la finalidad de la norma
—siendo el convenio colectivo —cldusula salarial— en este caso la norma a inter-
pretar; criterios que se pueden complementar con los establecidos en el Cédigo
Civil para la interpretacion de los contratos.

Conforme a ello, entiendo que estos supuestos de indefinicion adquiere
especial importancia los antecedentes histéricos de la norma o pacto colectivo,
en consonancia con su espiritu y finalidad. Antecedentes y finalidad que se
pueden referir tanto a esta técnica de revision salarial en general a lo largo de
su formacién y aplicacion en la historia, como desde una perspectiva particular
referida a los antecedentes de dicha cldusula en un convenio colectivo en
concreto. Desde el primer punto de vista, el general, ya veiamos en el primer
apartado que la finalidad de este tipo de cldusulas a lo largo de su historia ha
sido la de funcionar como una técnica de salvaguarda o garantia salarial; por
ello no insistiré aqui sobre lo mismo. Pero esto no significa que un contexto de
libre autonomia colectiva, los negociadores tengan que mantener en las suce-
sivas negociaciones inalterada esta funcién de garantia salarial, de ahi, que haya
que observar los antecedentes también desde un punto de vista particular, esto
es, respecto de la evolucion de un convenio colectivo concreto: la funcionalidad
que las partes han venido dando a dicha cldusula en los sucesivos convenios
que hayan negociado®. Asf, podremos observar si en ese iter se ha producido
algiin cambio intencionado.

Es lo que hacen por ejemplo tanto la sentencia de la Audiencia Nacional de
21 de mayo de 2009 —se remonta al convenio colectivo de 2003 para comprobar
c6mo venian aplicando las partes este tipo de cldusula— y también la sentencia
del Juzgado de lo Social nimero 3 de Huelva, arriba citada, que compara el
anterior convenio colectivo y el actual y comprueba efectivamente un cambio
en la forma de estipular el salario y su revision.

34 Sobre la necesidad de valorar conjuntamente todos criterios hermenéuticos establecidos
en el art. 3.1. del Cédigo Civil, se expresa la STS, Sala de lo Civil, de 15 de septiembre de 1986,
RJ 4709, segtin la cual: “a) La interpretacion es siempre el medio para conocer el sentido y
alcance de las normas y para llevar a cabo la subsiguiente aplicacion de las mismas, b) La inter-
pretacion constituye un proceso discursivo integrado por la utilizacién de los siguientes criterios:
el sentido propio de las palabras en relacién con el contexto, los antecedentes histdricos y legis-
lativos, y la realidad social del tiempo a que han de ser aplicadas las normas, atendiendo funda-
mentalmente a su espiritu y finalidad y c) El proceso es unitario por cuanto los citados criterios
han de utilizarse de un modo concurrente sin que haya una escala de prioridades, si bien se coloca
el énfasis en el espiritu y finalidad de las normas como modo de determinar su sentido”.

35 Criterio similar al utilizado para la interpretacién de los contratos en el art. 1282 del
Cédigo Civil.
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Esto nos lleva a entender que si tradicionalmente en un determinado
convenio colectivo se ha utilizado la cldusula de revision salarial con la fina-
lidad de ser aplicada como garantia de actualizacién de los salarios conforme al
IPC real en caso de que éste fuera superior al que se habia contemplado, cual-
quier cambio que se quiera hacer respecto a ello —en principio posible— se
tendrd que hacer constar expresamente en el texto del convenio colectivo, en
base a varias razones: 1) Al tener el convenio colectivo eficacia normativa y
actuar como norma frente a la generalidad de sus destinatarios, todo efecto deri-
vado de la aplicacién de la misma ha de estar contenido expresamente en la
norma, esto es, debe haber un presupuesto normativo expreso al que aplicar el
efecto previsto. De lo contrario, nos encontrariamos ante una laguna legal que
no puede ser suplida de facto por atentar contra el principio de seguridad juri-
dica garantizado por la CE. 2) Pero incluso si se observa el convenio colectivo
desde su vertiente contractual, el art. 1283 no permite que se pueda entender
incluidos en el contrato cosas distintas y casos diferentes de aquellos sobre los
que los interesados se propusieran contratar. No pudo estar en la intencion de
los contratantes pactar sobre un hecho que a la fecha del pacto “era impen-
sable”, en palabras de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de mayo de
2009. Por ello, para que se aplique también a un supuesto que nunca habia sido
contemplado en el convenio colectivo, debe recogerse expresamente.

Ademads de los criterios legales citados, no se puede olvidar la necesidad de
una interpretacion sistematica de las normas conforme establece el art. 3.1 del
Cédigo Civil —en relacién con el contexto—>°, conforme al cual la interpretacién
de la norma debe ser obtenida teniendo en cuenta su ponderacién sistemadtica
que obliga a considerar el ordenamiento juridico como un todo orgénico. Esta
unidad del ordenamiento juridico®’ obliga a que su interpretacién deba hacerse
conforme a la CE, como norma suprema. Asi lo impone, ademds, el articulo 5
de la Ley Organica del Poder Judicial, que exige que la interpretacion y aplica-
cion de las leyes se tenga que hacer conforme a los preceptos y los principios
constitucionales; en tanto el convenio colectivo tiene fuerza de ley, al mismo
resulta también de aplicacion estas prescripciones. De ahi que su interpretacién

36 Sobre este criterio abunda la STS de 10 de mayo de 1984, RJ 3008, para la que “el orde-
namiento juridico es un todo arménico y las diferentes normas que lo integran deben interpretarse
en conjuncion complementaria e interpretarse en que sea dable su individualizacién, por ser su
conjunto el que debe aplicarse, para alcanzar sus fines, inspirdndose en los principios que garan-
tiza, entre los cuales, en el presente caso, es de destacar el de seguridad juridica —art. 9-3 de la
Constitucion—...”.

37 Carécter necesario del ordenamiento segiin Romano, S., «El ordenamiento juridico»,
Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1968, pags. 96 y siguientes.
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se deba hacer conforme a los preceptos, valores y principios superiores inspi-
radores del ordenamiento juridico, tipificados en la CE.

Aplicado este criterio de interpretacion sistematica de las normas conforme
a la CE, puede resultar que, de entenderse aplicable también estas clausulas de
revision salarial no explicitas a los supuestos en los que el IPC real es inferior
al previsto por el Gobierno, sin que ello se recoja en el texto del convenio, sea
contrario a lo establecido en el art. 9.3 de la CE, que garantiza el principio de
irretroactividad de las disposiciones restrictivas de derechos individuales (ya
que una norma que permita la revision del salario de un determinado afio
cuando dicho afio ya ha transcurrido, constituye una norma retroactiva, y si la
revision es a la baja es también restrictiva de derechos) y el principio de segu-
ridad juridica. Como ya dijera tempranamente el Tribunal Constitucional,
“siendo posibles dos interpretaciones de un precepto, una ajustada a la CE y la
otra no conforme a ella, debe admitirse la primera, con arreglo a un criterio
hermenéutico reiteradas veces aplicado por este Tribunal™3® .

Revisar el salario a la baja de forma retroactiva, entiendo que no sélo
conculca estos principios constitucionales, sino que afecta a uno de los
elementos estructurales del contrato de trabajo, como es la retribuciéon del
trabajo prestado’; estarfamos ante una norma, el convenio colectivo, que remite
totalmente a un hecho externo, aleatorio y futuro la total determinacién de lo
que se debe percibir por el trabajo realizado —lo que puede dar lugar a que el
trabajador resulte deudor de cantidades econdmicas en la relacion laboral como
consecuencia de su prestacién de trabajo o, cuanto menos, perjudicado por el
hecho de tomarse como referencia para la fijacién de la retribucién del afio
siguiente, unas tablas retributivas no coincidente con la que han venido perci-
biendo realmente—. Esto choca con el concepto mismo de salario en su actual
configuracién dogmatica y legal®®; supondria una privaciéon de derechos patri-
moniales sin contrapartida. Se produciria la situacién de que los trabajadores
afectados dardn una prestacion de trabajo cierta, a cambio de una contrapresta-
cion salarial incierta o aleatoria que puede devenir en una cuantia inferior.

38 STC, Sala Primera, de 16 de diciembre de 1983, RTC 1983/122.

39 «_..]la remuneracién especifica del trabajo que se presta por cuenta ajena tiene una natu-
raleza que la separa de cualquier otra remuneracién o prestacion de cardcter patrimonial y es,
ademds de elemento institucional imprescindible en la estructura del contrato de trabajo, la prin-
cipal fuente de rentas que permiten la subsistencia al trabajador”, Aparicio Tovar, J., Presenta-
cion en «Estudios sobre el salario», coord., Bomarzo, 2004, pag. 5.

40 Asi, por ejemplo, se contradirfa lo establecido en el RD 1659/1998, de 24 de julio, por el
que se desarrolla el articulo 8, apartado 5, de la Ley del Estatuto de los Trabajadores en materia
de informacioén al trabajador sobre los elementos esenciales del contrato de trabajo.
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Esto no significa que la fijacién de la cuantia salarial quede sustraida a la
negociacion colectiva; ni que las partes no puedan llevar a cabo una negocia-
cién dispositiva, pactando condiciones de trabajo inferiores a las contempladas
en convenios anteriores —lo que permite el art. 82.4 ET—. Ni tampoco que no se
puedan pactar medidas de moderacién salarial, ya que es algo que se viene
poniendo en préctica por via negocial desde casi los inicios del ET. Como es
sabido el 4mbito de actuacién de la autonomia colectiva en el campo de las rela-
ciones laborales se ha ido expandiendo con las sucesivas reformas laborales, y
la materia salarial no ha sido una excepcién. Pero si que lo pactado no puede
desconocer lo dispuesto en las leyes y en la CE; La integracion de los conve-
nios colectivos en el sistema formal de fuentes del Derecho, resultado del prin-
cipio de unidad del ordenamiento juridico, supone entre otras consecuencias
que el respeto por la norma pactada del derecho necesario establecido por la
ley, que, en razén de la superior posicion que ocupa en la jerarquia normativa,
puede desplegar una virtualidad limitadora de la negociacién colectiva*!.

La actual coyuntura econémica no debe suponer el presupuesto para una
aplicacion e interpretacion juridica diferente de lo que hasta ahora se ha venido
entendiendo por cldusula de garantia salarial en los convenios colectivos
vigentes. Si, en cambio, puede ser el tipo de situacién que requiera la puesta en
practica del dinamismo que se predica de la negociacién colectiva, para que el
fruto de la misma pueda ser una norma ajustada a la realidad social, evitindose
asi su aplicacidn a situaciones no previstas.

41 STC 58/1985, de 30 de abril.
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UN PROBLEMA RESUELTO: LA ASIMILACION AL
ALTA PARA EL SUBSIDIO POR MATERNIDAD DE LOS
TRABAJADORES POR CUENTA PROPIA

Sentencia del Tribunal Supremo, de 21 de abril de 2009

JUAN CARLOS ALVAREZ CORTES*

SUPUESTO DE HECHO: La actora, trabajadora por cuenta propia del
Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, inicié un proceso de incapa-
cidad temporal derivado de enfermedad comun con el diagndstico de “Gestante
de 27 semanas. Mareo en estudio”. Dias mds tarde se dio de baja en el RETA.
A las tres semanas se le dio el alta de la incapacidad temporal, y al dia siguiente
se le extendio el parte de baja por maternidad, siendo dicha fecha la del parto.
Se le denegd prestacion de maternidad por no encontrarse en situacioén de “alta
o asimilada al alta”.

RESUMEN: El Tribunal Supremo (Recurso n° 1126/2008, Ponente José
Manuel Lépez Garcia de la Serrana) entiende que en este supuesto se ha de
aplicar una situacién especifica de asimilacion al alta establecida “la de los 90
dias siguientes a la baja en el RETA”, cual es la establecida en el art. 29 del
Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se regula el régimen especial
de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o auténomos.
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1. INTRODUCCION
2. LAS SITUACIONES ASIMILADAS AL ALTA COMO “DISPOSITIVOS DE RELATIVIZACION™
3. EL MOMENO ACTUAL: LA ENTRADA EN VIGOR DEL RD 295/2009, DE 6 DE MARZO

* Profesor TU Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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1. INTRODUCCION

Por todos es conocido que en el nivel contributivo de la Seguridad Social,
los sujetos que potencialmente vayan a ser beneficiarios de prestaciones, e
incluso los que en algin caso ya lo son, necesitan cumplimentar una serie de
requisitos formales, los llamados actos de encuadramiento, a través de los
cuales van a ser incluidos en el nivel contributivo para su posterior proteccion.

El art. 28 del Decreto 2530/1970 por el que se regula el Régimen Especial
de la Seguridad Social de los Trabajadores Auténomo, en coherencia con lo esta-
blecido en el Régimen General por el art. 124 de la LGSS, indica que, para causar
derecho a las prestaciones de la Seguridad Social por parte de los beneficiarios
de este régimen, ha de reunirse la condicién de afiliado y en alta o en situaciones
asimiladas al alta en la fecha en que se entienda causada la prestacién'.

Asi pues, el mecanismo formal de inclusién en el campo de aplicacion del
nivel contributivo del sistema viene a ser la afiliacién/alta. En el momento que
una persona por vez primera en su vida va a comenzar a realizar una actividad
laboral debe ser afiliado para que se le incluya en el campo de proteccién del
sistema, pero al mismo tiempo tiene que ser dado de alta. El alta significa el
vigor de la vida activa de los trabajadores decir, el alta es la demostracién efec-
tiva de que el individuo en cuestidn se encuentra trabajando. Actos obligatorios
cuya responsabilidad en el cumplimiento de los mismos para los trabajadores
por cuenta propia recae en ellos mismos, pues tales trabajadores son los encar-
gados de comunicar el inicio de su actividad a la TGSS.

En definitiva, mediante el acto administrativo del alta, la TGSS reconoce a
la persona, que inicia una actividad o se encuentra en una situacién conexa con
la misma, su condicién de comprendida en el campo de aplicacion del Régimen
de la Seguridad Social que proceda en funcion de la naturaleza de dicha acti-
vidad o situacidn, con los derechos y obligaciones correspondientes.

! Normalmente, se exige para el acceso a las prestaciones contributivas que el trabajador se
encuentre en activo en el momento del hecho causante con una triple matizacion:

- Las situaciones asimiladas al alta, que son situaciones en la cuales el trabajador ha cesado
de forma temporal o definitiva en su actividad laboral, pero se produce una ficcion juridica de
entenderlo en situacion de alta (asimilada) a efecto de que pueda acceder a las prestaciones.

- Para jubilacién, muerte y supervivencia e incapacidad permanente en grado absoluto y
gran invalidez no hace falta estar en situacién de alta, ni siquiera asimilada para el acceso a tales
prestaciones (aunque para ello exigen un comiin requisito: tener 15 afios de cotizacion a la Segu-
ridad Social).

- Para los trabajadores por cuenta ajena, que no para los auténomos, se puede acceder a las
prestaciones desde la situacién de alta presunta, esto es, cuando el empresario haya incumplido
sus obligaciones formales de dar de alta a los trabajadores.
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La sentencia que se comenta tiene como objeto determinar el acceso a la
proteccion por maternidad de una trabajadora auténoma que, tras un proceso de
incapacidad temporal, en el que habia causado baja, como acto de encuadra-
miento, y sin solucién de continuidad dio a luz y por ello solicité prestacion por
maternidad.

La prestacién por maternidad exige en aplicacioén del art. 133 ter de la
LGSS, que es de comtn aplicacion al resto de los regimenes de la Seguridad
Social, el que la beneficiaria, o en su caso el beneficiario, se encontrara en
situacion de alta o asimilada a la del alta.

En el momento de dar a luz, la trabajadora no se encontraba en situacién
de alta ya que tras acceder a la prestacion por incapacidad temporal opt6 por
darse de baja. Una solucién bastante habitual en el colectivo de trabajadores por
cuenta propia que, al cotizar normalmente por la base minima, pretenden
obtener unos ingresos suficientes para poder vivir mientras que se encuentran
en dicha situacién. Y ello porque si la prestacién que se obtiene viene a ser, en
lineas generales, el 75% de la base minima de cotizaciéon y ademds durante este
periodo tienen que seguir pagando sus cotizaciones mensualmente, pues siguen
de alta, los ingresos finales en estas situaciones® son insuficientes para poder
subsistir.

2. LAS SITUACIONES ASIMILADAS AL ALTA COMO “DISPOSI-
TIVOS DE RELATIVIZACION”

Siguiendo a BARRIOS BAUDOR, como “dispositivos de relativizacién’>
del requisito del alta se encuentran las llamadas situaciones asimiladas a la del
alta. Aunque la regla general supone cumplir el requisito de alta para el acceso
a las prestaciones contributivas, una estricta exigencia en el cumplimiento del
mismo puede llevar a situaciones injustas para los trabajadores ya sea por el
bien juridico protegido (la salud o la maternidad, etc) ya sea por poderse truncar
una importante carrera de seguro realizada por el trabajador a lo largo de su
vida.

Sin duda, el mecanismo mas importante para relajar el requisito de alta en
el acceso a las prestaciones contributivas es el de la asimilacion al alta.

2 Ha de tenerse en cuenta que la cuantia de la prestacién que se les abona, ademds de para
su sustento sirve para abonar la cuantia de la cotizacion que debe ingresarse mensualmente a la
Seguridad Social.

3 En Las situaciones asimiladas al alta en el sistema espaiiol de Seguridad Social, Aran-
zadi, Elcano, 1997 pag. 53.
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La asimilacién al alta no es ni mas ni menos que una ficcion juridica por la
que entiende a un trabajador en situacion de alta, sin realmente estarlo en ese
momento. Es pues, una situacién en la que, a pesar de que el trabajador haya
cesado temporal o definitivamente de su trabajo, la norma establece el alta real
anterior se prolongue o prorrogue para dar proteccioén a dicho trabajador que,
como se ha dicho, ha cesado en su trabajo.

El art. 36.1 del RD 84/1996 que establece el Reglamento General sobre
inscripcién de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de
trabajadores en la Seguridad Social recoge un importante catdlogo de situa-
ciones que pueden entenderse como “asimiladas al alta”*, aunque lo es a modo

4 Las situaciones asimiladas al alta que se recogen en el art. 36 del RD 84/1996 son:

- Desempleo total y subsidiado, y la de paro involuntario una vez agotada la prestacion,
contributiva o asistencial, siempre que en tal situacion se mantenga la inscripcién como desem-
pleado en la oficina de empleo (art. 36.1.1 ).

- Excedencia forzosa (art. 36.1.2 ).

- La situacién de excedencia para el cuidado de hijos con reserva de puesto de trabajo (art.
36.1.3).

- Suspensién del contrato por servicio militar o prestacion social sustitutoria (art.36.1.4).

- El traslado del trabajador por la empresa fuera del territorio nacional (art. 36.1.5 ).

- Suscripcién de Convenio Especial con la Administracién de la Seguridad Social (art.
36.1.6).

- Periodos de inactividad entre trabajos de temporada (art. 36.1.7 ).

- Periodos de prisién sufridos como consecuencia de los supuestos contemplados en la Ley
de Amnistia (46/77), en los términos regulados por la Ley 18/84 (art. 36.1.8).

- La situacién de aquellos trabajadores que no se encuentren en alta ni en ninguna de las
situaciones asimiladas, después de haber prestado servicios en puestos de trabajo que ofrecieran
riesgos de contraer una enfermedad profesional y a los solos efectos de que pueda declararse una
invalidez permanente debida a dicha causa (art. 36.1.9 ).

- Para los colectivos de artistas y profesionales taurinos, los dias que resulten cotizados por
aplicacién de las normas que regulan su cotizacion, los cuales tendrdn la consideracién de dias
cotizados y en alta aunque no se correspondan con los de prestacion de servicios (art. 36.1.10).

- A los solos efectos de la prestacion por asistencia sanitaria, la situacién de los trabajadores
por cuenta ajena, habiendo permanecido o no en situacién de alta en dicho Régimen un periodo
minimo de 90 dias dentro de los 365 dias naturales anteriores al momento de la baja, conforme
al art. 6 del RD 2766/67 de asistencia sanitaria (art. 36.1.11).

- Igualmente a los efectos de asistencia sanitaria, la situacién de los trabajadores despedidos,
incluidos en el correspondiente Régimen de la Seguridad Social, que tengan pendiente de reso-
lucién ante la jurisdiccién laboral demanda por despido improcedente o nulo. (art. 36.1.12)

- A los efectos de las prestaciones por desempleo, las situaciones establecidas en el art. 2
del RD 625/85 o de las normas especificas que regulan su cobertura (art. 36.1.13).

- En el Régimen Agrario, la situacién de desplazamiento al extranjero por razén de trabajo,
ex art. 71 D. 3772/72 (art. 36.1.14).

- En el Régimen de Trabajadores auténomos, el periodo de los 90 dias naturales siguientes
al dltimo dia del mes en que se produzca la baja en dicho Régimen (art. 36.1.15).

- Los periodos de percepcion de ayudas establecidas en el RD 1695/95 para fomentar el cese
anticipado en la actividad agraria (art. 36.1.16).
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de ejemplo, pues permite que el Ministerio de Trabajo pueda incluir nuevas
situaciones.

Pero también ha de recordarse que la situacién asimilada al alta, como
ficcién juridica operard tnica y exclusivamente para las prestaciones en la
medida en que la reglamentacion particular de cada una de ellas asi lo esta-
blezca. Ello viene a suponer que hay que profundizar en la regulacion de cada
una de las prestaciones para ver cudl o cudles situaciones se han de considerar
como asimiladas al alta para, desde las mismas, acceder a dicha prestacion.

Esto es, lo que viene a producirse por el RD 84/1996, que establece el Regla-
mento General sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y varia-
ciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social, es un recordatorio de las
situaciones que pueden considerarse como asimiladas al alta, pero remitiendo a
la regulacién especifica de desarrollo de las distintas prestaciones contributivas
para que sean éstas las que determinen cudles en concreto del catdlogo general
sirven para obtener el derecho a la misma por parte del solicitante.

Quizds por la posiciéon especial del trabajador por cuenta propia, como
emprendedor independiente, necesitado de menos proteccién que los trabajadores
por cuenta ajena, la proteccién que inicialmente le dispensaba el sistema de
proteccion Seguridad Social era de menos intensidad que la ofrecida al colectivo
de los trabajadores por cuenta ajena. Es posible que por ello las situaciones de
asimilacion al alta eran escasas, véase el art. 29 del Decreto 2530/1970 o el art.
69 de 1a Orden de 24 de septiembre de 1970 que lo desarrolla.

De entre ellas, la que ahora nos interesa es la que se refiere a que se consi-
dera como situacion asimilada a la del alta los noventa dias naturales siguientes
al dltimo dia del mes de su baja “a efectos de poder causar derecho a las pres-
taciones y obtener otros beneficios de la accién protectora”, situaciéon que
también viene recogida en el art. 36.1.15 del RD 84/1996 que establece el
Reglamento General sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y
variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social.

Se ha dicho, y con razén, que esta situacién “no opera de manera completa
y sus condiciones son variables para cada situacion”, haciéndose eco de la difi-
cultad que supone la interaccién entre la incapacidad temporal y la maternidad.
Asi, DESDENTADO y TEJERINA®, aunque inicialmente exponen que esta

- Todas aquellas otras que determine el MTAS u otras normas. Como por ejemplo: la situa-
cién de los trabajadores emigrantes que salgan de Espafia con periodos de carencia suficientes
para obtener una prestacion de desempleo o la situacion de los beneficiarios de prestaciones de
la Seguridad Social.

SEnLa Seguridad Social de los Trabajadores Auténomos, Lex Nova, Valladolid, 2004, pag.
209 y sigs.
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situacion no cabria para la proteccion por la maternidad, recuerdan la doctrina
emanada de la STS de 29 de abril de 2002, doctrina que se repite en otras poste-
riores, por ejemplo las SSTS de 25 de junio y de 5 de diciembre de 2008, que
sirven de base para la argumentacién de la sentencia objeto de este comentario,
y que indica que la remisién normativa a la regulacién del Régimen General de
la Seguridad Social realizada para los trabajadores del Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos en materia de maternidad, “no debe entenderse reali-
zada a toda la normativa del Régimen General, prescindiendo, en absoluto, de
las normas especificas del Régimen Especial, derivadas, como es 16gico enten-
derlo asi, de las caracteristicas y singularidades que, respecto del Régimen
General, le son propias. Y que, por consiguiente, la existencia en el RETA de
una situacién asimilada al alta especifica de dicho Régimen, cual es la estable-
cida en el art. 29 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se regula
el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia
0 auténomos, que no s6lo pervive sino que es incluida en fecha relativamente
reciente en el art. 36.1.15 del RD. 84/1996 de 26 de enero que aproboé el Regla-
mento General sobre inscripcién de empresas y afiliacion, altas y bajas y varia-
ciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social, conduce a entender apli-
cable esta singular situacién de asimilacién al alta a los efectos de causar
derecho al subsidio de maternidad”. Con mucha razén cuestionan la doctrina
del Tribunal Supremo respecto de sentencias que negaban prestaciones por
maternidad, porque entre la baja el el RETA y el momento del parto, con inca-
pacidad temporal intermedia habfan transcurrido mds de siete meses como
ocurres en la STS de 5 de diciembre de 2003, proponiendo para tales casos la
solucién de la “equivalencia al alta”, como la habian hecho las SSTS de 20 de
enero de 1995, cuando el cese se producia por razones ajenas a la voluntad del
trabajador, involuntariedad que también puede darse en el RETA cuando “una
situacion de incapacidad temporal impide el trabajo y sobre ella actia otra
situacién de maternidad”®. Con esto, se podria llegar a proteger en la situa-
ciones en las que se solicita la maternidad, tras una situacién de incapacidad
temporal, mas alla de los 90 dias naturales desde el tiltimo dia del mes de la baja
como acto de encuadramiento, cosa que no ocurrié con la sentencia de 25 de
enero de 2007.

No obstante ello, el Tribunal Supremo ha venido manteniendo esta tesis,
esto es, de aplicar la situacién de asimilacién al alta para las prestaciones por

¢ Desdentando Bonete y Tejerina Alonso, op. cit., pig. 210-211, indicando ademds que “en
realidad, la solucion de “la equivalencia al alta” es una solucién mejor que la de aplicar la asimi-
lacién de los noventa dias naturales, que estd pensada para la conservacion de los derechos en
materia de pensiones y no para las prestaciones sustitutivas de rentas a corto plazo”.
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maternidad, sobre todo cuando han sido precedidas de una situacién de incapa-
cidad temporal y sin solucién de continuidad respecto a la misma. Sobre todo
porque la regulacién que desarrollaba la prestacién por maternidad, hasta
marzo de este afio, establecia en su articulo 5, como regla de cierre, que para
tales prestaciones se consideran situaciones asimiladas a la del alta “cuales-
quiera otras situaciones que se prevean reglamentariamente”, regla que indica
el Tribunal Supremo que es aplicable en este supuesto ya que existe una dispo-
sicién reglamentaria especifica “que se mantiene no solo el Decreto de 2530/70
, sino que también subsiste en el RD 84/1996, al que antes se hizo referencia,
razén por la que, alejandonos de una interpretacion restrictiva del precepto,
hemos de llegar a la conclusion de que, efectivamente, aquélla férmula permite
el sostenimiento del sistema especial de asimilacion al alta en el RETA”.

Sea como fuere, la interpretacion es coherente con la Ley 39/1999 de
conciliacién de la vida familiar y laboral, que era la que modificé el régimen
juridico de la proteccién por maternidad en aquél momento, pero también lo es
con el espiritu de la Ley Orgénica para la Igualdad Efectiva entre Mujeres y
Hombre y, por supuesto, con los preceptos constitucionales desde los que han
de interpretarse estas situaciones y ya no s6lo me refiero al art. 14 CE, sino
también al art. 39.1 del mismo Texto que establece que los poderes publicos
han de asegurar la proteccién social de la familia.

3. EL MOMENTO ACTUAL: LA ENTRADA EN VIGOR DEL RD
295/2009, DE 6 DE MARZO

La Ley Orgénica para la Igualdad Efectiva entre Mujeres y Hombres en
materia de proteccién social ha producido importantes modificaciones en
materia de Seguridad Social, que, grosso modo, se referian a las prestaciones
por maternidad (creando el llamado supuesto especial, modificando periodos de
carencia, retocando duraciones, condiciones de acceso, etc.) y en la de riesgo
durante el embarazo (especialmente en la configuraciéon como contingencia
profesional esta prestacion y la mejora de su cuantia) y también en la creacién
de dos nuevas prestaciones: la de paternidad y la de riesgo durante la lactancia.

Las prestaciones por maternidad y riesgo durante el embarazo venian
siendo desarrolladas por el RD 1251/2001 que l6gicamente, y como se dijo
desde el primer momento’, tendria que modificarse para ajustarse a las nove-

7 Por todos, Blasco Lahoz, J.F., en Los aspectos laborales de la Ley de Igualdad, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2007, pagina 165, en nota a pie.
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dades introducidas en la LGSS vy, especialmente, para desarrollar las presta-
ciones que se habian creado ex novo.

Asi pues, casi un afio més tarde®, y a tal fin, ha visto la luz, el RD 295/2009,
de 6 de marzo, viene a regular las prestaciones econdmicas por maternidad,
paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia.

Se aprovecha esta norma para derogar el RD 1251/2001 que es, como se ha
dicho, el que desarrollaba los procedimientos respecto de las prestaciones por
maternidad y riesgo durante el embarazo, corregir algunos defectos de redac-
ci6én que el mismo tenfa y mejorar el texto haciéndolo mas facil de entender e
interpretar.

Por lo que nos interesa, respecto de la situaciones asimiladas al alta, para
el caso de maternidad en el RD 1251/2001 se recogian sé6lo 5 situaciones, y el
RD 295/2009 anade 4 situaciones asimiladas al alta nuevas (art. 4 RD
295/2009)° que tienen su origen bien en la propia Ley Orgénica de Igualdad, en
la Ley de medidas de proteccion integral contra la violencia de género o para
proteger a determinados colectivos en estas situaciones, en especial, los traba-
jadores fijos discontinuos y los parlamentarios'®.

8 Demasiado tiempo a nuestro juicio pues una gran parte de los contenidos de la LGSS eran
directamente aplicables desde el dia siguiente a la publicacion en el BOE de la LOI, y ha podido
producir importantes problemas en la aplicacion de la misma.

9 Se consideran situaciones asimiladas a la de alta:

- La situacion legal de desempleo total por la que se perciba prestacion de nivel contribu-
tivo.

- El mes siguiente al cese en el cargo ptiblico o al cese en el ejercicio de cargo publico repre-
sentativo o de funciones sindicales de 4mbito provincial, autondmico o estatal, que dio lugar a la
situacion de excedencia forzosa o situacion equivalente, durante el que debe solicitarse el rein-
greso al trabajo.

- El traslado del trabajador por la empresa fuera del territorio nacional.

- Para los artistas y profesionales taurinos, los dias que resulten cotizados por aplicacién de
las normas que regulan su cotizacion, los cuales tendrdn la consideracién de dias cotizados y en
situacién de alta, aunque no se correspondan con los de prestacién de servicios.

- El convenio especial de diputados y senadores y de gobernantes y parlamentarios de
Comunidades Auténomas.

- El periodo de suspension del contrato de trabajo por decision de la trabajadora que se vea
obligada a abandonar su puesto de trabajo como consecuencia de ser victima de la violencia de
género.

- La situacion del trabajador durante el periodo correspondiente a vacaciones anuales retri-
buidas que no hayan sido disfrutadas por el mismo con anterioridad a la finalizacién del contrato.

10 Asi:

- La situacion del trabajador durante el periodo correspondiente a vacaciones anuales retri-
buidas que no hayan sido disfrutadas por €l con anterioridad a la finalizacion del contrato. En
coherencia con la modificacion realizada por la LOI en el art. 125.1 de la Seguridad Social.
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Pero, como se observa, desaparece la “clausula de cierre” que contemplaba
el anterior RD 1251/2001 y que servia de fundamentacién al Tribunal Supremo,
referida son situaciones asimiladas al alta para el acceso a las prestaciones por
maternidad “cualesquiera otras situaciones que se prevean reglamentariamente”.

Con esta situacion, aunque no es imposible seguir interpretando la aplica-
bilidad de la situacién asimilada al alta de los noventa dias naturales siguientes
al que hacemos referencia, en aplicacion del principio de “lex specialis™, si se
harfa mas complicada la argumentacién.

Para ello tendriamos que reinterpretar una norma ya recogida anterior-
mente, en el art. 9.2 y 4 del RD 1251/2001, y que ahora se refuerza y revitaliza
en el art. 10.2 y 4 y 13 del RD 295/2009 y extenderla anal6gicamente a los
trabajadores por cuenta propia.

Y es que, con ello, puede dejarse resuelta esta situacion de otro modo, mas
coherente con la interpretacion que anteriormente expusimos de “equivalencia
al alta” y que defendian DESDENTADO y TEJERINA.

Pues bien, al regularse reglamentariamente la interaccién entre la presta-
cion de maternidad, la incapacidad temporal y la extincion del contrato de
trabajo!!, podria entenderse que la extincién del contrato de trabajo equivale a
la baja como acto de encuadramiento de la trabajadora auténoma ya que en
ninglin momento se hace referencia en la extincién al motivo, voluntariedad o
involuntariedad, en el cese. Esto es, seria aplicable la regulacion en el caso en
el que la trabajadora extinguiera su contrato de trabajo por voluntad propia, por
lo que también seria posible en el caso de la auténoma que decidiera cerrar su
negocio por voluntad propia. En cualquiera de ambos casos, no creemos que de

- Los periodos considerados como de cotizacién efectiva respecto de las trabajadoras por
cuenta ajena y por cuenta propia que sean victimas de violencia de género. En coherencia, con el
art. 21 de la Ley 1/2004 de medidas de proteccion integral contra la violencia de género y el art.
124.5 de la LGSS incluido por ésta.

- El convenio especial con la Seguridad Social para diputados y senadores de las Cortes
Generales y diputados del Parlamento Europeo y el convenio especial con la Seguridad Social
para los miembros de los Parlamentos y Gobiernos de las comunidades auténomas . Se trata de
una mejora de los derechos de estos colectivos.

- Los periodos entre campaiias de los trabajadores fijos discontinuos que no perciban pres-
taciones por desempleo de nivel contributivo, sin perjuicio del devengo de la prestaciéon cuando
se produzca el reinicio de la actividad. Quizés sea la situaciéon mds interesante y novedosa de
todas pues consigue una mejora de la situacion de los fijos discontinuos que podia verse perjudi-
cada en los perfodos entre campaifias si no se cobraba la prestacion por desempleo.

11 Sobre esta cuestién por su claridad, puede verse, Panizo Robles, JA “La nueva regulacién
reglamentaria....” Op. cit., pdgs. 31 y sigs. Mds genérico, Tortuero Plaza, JL, en “El desempleo
y la maternidad/paternidad en la Ley Orgédnica de Igualdad, Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, n° especial, 2007, pags. 250 y sigs.
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darse estos casos se hiciera por las posibles beneficiarias con un interés “frau-
dulento” de obtener una prestaciéon y ello porque, como corresponderia a la
actuacion de una “bonus mater familiae” el cesar en el trabajo, conociendo que
estd a punto de nacer un hijo, tiene que haber sido una decisién muy sopesada
y meditada, y donde se hayan analizado todas las consecuencias siendo el cese
en el trabajo (por cuenta propia o ajena) la mejor solucién para la familia y,
quizas, la inica para poder conciliar la vida familiar y laboral.

Asi pues, el art. 10.2 del RD 295/2009 recuerda que los procesos de inca-
pacidad temporal iniciados antes del parto se mantendrian hasta el momento del
alumbramiento. Aunque se sigue recordando en este reglamento, por dos veces,
la posibilidad de que la trabajadora decida solicitar por el descanso por mater-
nidad antes del alumbramiento. Lo cual nos viene a decir el interés que tiene el
ejecutivo al respecto de ahorrar costes frente al interés real de la embarazada.
Para cualquier embarazada ejercer su derecho a suspender su contrato de
trabajo por maternidad antes del parto supone recortar el tiempo real que podra
tener con su recién nacido tras el parto. Desde luego, si el médico estima que el
embarazo necesita de reposo o que la embarazada estd incapacitada para el
trabajo por cualquier otro motivo estamos ante una situacién de incapacidad
temporal cuyo objeto de proteccién y bien juridico protegido es distinto al que
se refiere la prestacién por maternidad. Insistir en la voluntad individual de la
embarazada de acogerse a la suspension del contrato por maternidad cuando ya
viene cubierta por la prestacion por incapacidad temporal (la que, quizas, con
una posible mejora voluntaria del convenio colectivo no vea pérdida alguna de
capacidad adquisitiva) viene a ser una actitud mezquina (en el sentido literal del
adjetivo recogido como primera acepcién por la Real Academia Espafiola)'?
ademds de ilusa (ya que las embarazadas estardn informadas suficientemente de
lo que mejor le conviene conforme a derecho para la situacién en la que se
encuentran y no parece que €sta sea la mejor opcidn a elegir). E1 RD 295/2009
podia haber aprovechado para mejorar la redaccién de este precepto que hereda
del extinto art. 9.2 del RD 1251/2009.

Este art. 10.2 del RD 295/2009, siguiendo a su predecesor, viene a reco-
nocer la automaticidad de la prestacion por maternidad de la trabajadora en
situacion de incapacidad temporal pues indica que “A partir de la fecha del

12 Puede verse también en la segunda regla del art. 10.4. que calca la regulacién anterior: si
la trabajadora embarazada estd en situacion de incapacidad temporal y se extingue el contrato se
sustituye la prestacion de incapacidad temporal por la de maternidad con la cuantia del subsidio
correspondiente a esta situacion, pero aqui el problema no sigue siendo la cuantia sino la dura-
cién, ya que para las madres quizds sea mds importante estar mds tiempo con sus hijos recién
nacidos que realmente el importe de la prestacion.
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parto deberd comenzar el disfrute de la prestaciéon por maternidad”. A mi
entender, no es necesario en estos casos examinar los requisitos de acceso a la
prestacion, de un lado, porque respecto de la carencia exigida si la tuvo para la
incapacidad temporal, la tendrd para la maternidad (ya que es en muchos
supuestos menor que la exigida para la incapacidad temporal, cuando se exige
ya que para menores de 21 afios no es necesaria). Respecto de la situacion de
alta o alta asimilada, en mi opinién se trata de un proceso de maternidad que
nace “fundido” junto a uno de incapacidad temporal, al que en su momento se
exigio el requisito de alta o situacion asimilada, y por lo que ahora no tiene
porqué exigirse. Tres argumentos, escogidos de la propia norma, pueden servir
para avalar esta tesis:

En primer lugar, y al igual que se hacia en la regulacién anterior, el art.
10.4.2* del RD 295/2009 en su segundo parrafo indica que “también se causara
derecho a la prestacion econdmica por maternidad cuando entre la extincién de
la incapacidad temporal por alta médica y el inicio de la situacién por mater-
nidad no haya solucién de continuidad, bien por producirse el alta médica por
incapacidad temporal y el inicio del descanso por maternidad el mismo dia,
bien por tener lugar ésta al dia siguiente de aquélla”. Esto confirma, la “auto-
maticidad” en el acceso que antes se propuso. Esta situacion se resuelve, ya
desde la anterior regulacién no como una situacién asimilada al alta que es lo
que ha propuesto en numerosas ocasiones el Tribunal Supremo!?, sino como
una extension del derecho a la prestacion por maternidad. Quizés, si queremos
aplicar la norma de forma analdgica completamente, en los casos en los que
estando la trabajadora auténoma en situacion de incapacidad temporal antes de
dar a luz, cese en su actividad y cause baja en el RETA, en aplicacion del art.
10.4.2%, en su primer parrafo, se interrumpird en tal caso la prestacién de inca-

13 Ha de recordarse una doctrina consolidada del nuestro Tribunal Supremo, desde las
sentencias de 20 de enero de 1995, y repetida en multitud de ocasiones que viene a establecer
como una especie situacion asimilada a la del alta esta situacién, “estableciendo el flexible
criterio de que a efectos de proteccion por la contingencia de maternidad , debe considerarse en
situacion asimilada al alta la trabajadora que causa baja por maternidad al dia siguiente al de
haber sido dada de alta médica en ILT -actual incapacidad temporal- por enfermedad comuin, en
la modalidad de pago directo por el INSS por haberse extinguido su contrato de trabajo, pues la
inexistencia en nuestro ordenamiento positivo de un mandato expreso que establezca situacién
asimilada al alta para la situacién de incapacidad laboral transitoria no debe ser entendida como
expresion legal de voluntad negativa al respecto, sino como laguna legal necesitada de integra-
cién a través de la analogia, porque la ley ha contemplado exclusivamente el supuesto normal de
la incapacidad laboral transitoria, en que el contrato estd suspendido y se mantiene el alta y la
obligacién de cotizar, pero con ello no ha pretendido descalificar la mencionada incapacidad
laboral transitoria como situacién equivalente al alta”.
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pacidad temporal, causdndose desde el momento de la baja el derecho a la pres-
tacion por maternidad.

El segundo argumento es que la norma, y esto si es novedoso respecto al
RD 1251/2001, permite acceder a la prestacion por maternidad cuando la traba-
jadora se encontrara en situacion de “prorroga de efectos de la situacion de
incapacidad temporal” del 131. bis.3 de la LGSS, lo cual podria ser tanto
durante la situacion de prorroga de 6 meses permitida por el INSS, tras los 12
meses iniciales, como tras ese momento en el que se ha dejado la obligacién de
cotizar por parte del empresario y se ha dado de baja al trabajador en la Segu-
ridad Social (aunque su contrato sigue en suspenso). Lo que permite entender
que puede accederse desde la situacion de no alta en estos supuestos.

El tercer argumento, formal, y coherente con lo anterior, y también nove-
doso en el RD 295/2009, se recoge en el art. 13 respecto del Informe por Mater-
nidad, puesto que si la trabajadora se encontrara en situacién de incapacidad
temporal, “el facultativo deberd extenderle simultdneamente, un parte de alta
médica por inicio de la situacién de maternidad”, lo que a mi juicio corrobora
la “fusion” de los procesos de incapacidad temporal y maternidad.

Podria haber aprovechado el RD 295/2009 el momento para incluir esta
situacion entre las asimiladas a la del alta, pero no lo hace asf sino de otra
forma, mas compleja y al mismo tiempo, creo, acertada. Por lo que en el futuro,
la solucién de estas situaciones deberia pasar mds por una argumentacién
pegada a la regulacion de la interaccion entre maternidad, incapacidad temporal
y cese en el trabajo, ex art. 10 del RD 295/2009, que por entender tal situacién
como asimilada a la del alta.
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DERECHO PROCESAL

Universidad de Jaén

LA INACABADA DELIMITACION DE COMPETENCIAS
DEL AMBITO SOCIAL Y LA NECESARIA OBSERVANCIA
DEL OBJETO DEL DEBATE Y DEL DERECHO APLICABLE
COMO CRITERIO CLARIFICADOR

Sentencia del Tribunal Supremo, de 16 de marzo de 2009

JOoSE MARIA MORENO PEREZ”

SUPUESTO DE HECHO: La empresa Qualytel Teleservices, S.A, que
durante el afio 2006 habia venido practicando a los trabajadores, retenciones a
cargo del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, que no correspondian
con las exigencias legales, ante su evidente error, decide repercutir a los traba-
jadores, los importes no retenidos con anterioridad, por su defectuosa aplica-
cién del mandato legal y comienza a detraer de los ingresos de los trabajadores
las cantidades no retenidas hasta el momento. La Confederacién General del
Trabajo interpuso demanda de nulidad frente a la decisién empresarial,
mediante la modalidad de conflicto colectivo ante la Audiencia Nacional, con
la pretensién de que junto a la declaracién de nulidad, se le obligara a la
empresa a devolver a los trabajadores aquellas cantidades retenidas por esta
decisién empresarial contra la que se formulaba la peticién de nulidad. La
Audiencia Nacional, sin entrar en el fondo del asunto, dictd auto, en virtud del
cual se determind la falta de competencia del orden social para responder al
conflicto planteado en tanto existe la falta del presupuesto procesal, quedando,
en consecuencia, imprejuzgada la demanda de conflicto colectivo.

RESUMEN: Ante la formulacidn del pertinente recurso de casacion, el
Tribunal Supremo se vio en la necesidad de valorar la falta de competencia del
orden social, para declarar la nulidad de una decisién empresarial que afecta a

* Profesor Asociado de Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Abogado en ejercicio.
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las cantidades que han de ser descontadas a cargo del IRPF, y que habia sido
estimada por la Audiencia Nacional.

El Tribunal reitera y consolida una doctrina que ha venido recogiendo en
pronunciamientos anteriores, en la que entiende que no es la naturaleza de la
exaccion, tributaria, la que permite determinar la intervencién del Orden
Contencioso—Administrativo, sino que ha de ser declarada la competencia del
orden jurisdiccional social para conocer de la decisién empresarial, cuya
nulidad se insta, respecto a la forma de enmendar los errores por la misma
cometidos en la retencion del I.R.P.F., en ejercicios anuales anteriores. El
objeto de debate no es otro que la adscripcién al orden social de la Jurisdiccién,
del alcance de una decisién empresarial unilateral, con independencia de la
naturaleza de tal decisidn, que en este caso abarca el dmbito tributario, como
parte del conjunto de las obligaciones del empresario, como entidad pagadora
frente a la Administracién Tributaria y respecto de las rentas sujetas al
impuesto.

INDICE
1. RAZON DE SER
2. LA CUESTION DE FORMA, LA CUESTION DE FONDO
3. VALORACION FINAL

1. RAZON DE SER

La necesidad de adentrarnos en las cuestiones mas recientes planteadas en
los pronunciamientos de nuestros tribunales nos trae en esta ocasién ante una
cuestién que mantiene su vigencia en pronunciamientos tan recientes como el
de la Sentencia que hoy comentamos y que nos desvela la vertiente procesal de
una cuestién que sigue presentando perfiles legales poco definidos en algunas
de sus vertientes, en los que resulta interesante profundizar, tratando de ubicar
el lugar idoneo para litigar.

La cuestion esbozada, en los antecedentes de la sentencia de referencia, nos
permite preguntarnos por el alcance de situaciones similares a las que se
recogen en los antecedentes de hecho de la sentencia que nos ocupa. Puede la
empresa, por si misma, decidir equilibrar la balanza con los trabajadores,
respecto de las retenciones indebidamente practicadas en ejercicios anteriores.
Como ha de actuar el trabajador, aplicando en su declaracion, s6lo lo efectiva-
mente deducido por el retenedor o por el contrario lo que le corresponderia
reglamentariamente. Quien responde ante la administracion tributaria. Qué
obligacién tiene el trabajador frente a lo no retenido por el empresario, debe
responder con sus ingresos en ejercicios posteriores a lo que no le fue retenido
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por error, y qué ocurre ademds cuando el trabajador ya no es parte de la
empresa, como regulariza el empresario. Es la via judicial, y en su caso cudl de
sus ordenes, es el lugar adecuado para dirimir, hay margen a la negociacién
sobre este punto entre empresario y trabajadores’.

La Direccion General de los Tributos, ha emitido resoluciones vinculantes
al respecto en las que trata de analizar el alcance de la calificacion tributaria que
para los trabajadores tiene el ingreso realizado por la empresa ante una liqui-
dacién de la Administracién, generada por retenciones del IRPF, inferiores al
tipo reglamentario.

Solo la perspectiva legal nos permitird conocer cuantas de nuestras inquie-
tudes tienen respuesta. Es el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2004,
de 5 de marzo quien en su articulo 101 y 102 nos sefiala que la obligacién de
practicar retenciones o ingresos a cuenta, en concepto de pago a cuenta del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas correspondiente al perceptor,
es obligacion de las entidades y las personas juridicas, incluidas las entidades
en atribucién de rentas, que satisfagan o abonen rentas sujetas a este impuesto,
estando obligadas a practicar retencion o ingreso a cuenta, en concepto de pago
a cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas correspondiente al
perceptor, en la cantidad que se determine reglamentariamente, ingresando su
importe en el Tesoro.

En cuanto a la obligacién de ingreso de las cantidades no retenidas en su
dia, el apartado 4 del mismo articulo 101 establece claramente que los sujetos
obligados a retener o ingresar a cuenta asumirdn la obligacién de efectuar el
ingreso en el Tesoro, en todo caso, sin que el incumplimiento de la obligacién
de retener, pueda excusarles de la obligacion de ingresar.

El incumplimiento de las obligaciones establecidas a los retenedores y
obligados a ingresar a cuenta, conforme a lo dispuesto en el citado articulo 101,
no permite en el ambito estrictamente tributario (dada la inexistencia de norma
legal o reglamentaria establecida al efecto) efectuar deduccién alguna de los
ingresos de los trabajadores ni reclamar cantidades a los mismos que se deban
a retenciones no practicadas en su momento.

Dicho lo anterior, en lo que respecta a la incidencia que ese ingreso
adicional por haberse practicado retenciones inferiores a las procedentes puede

! La Direccién General de los Tributos, se convierte, en este sentido en una constante forma
de clarificar conceptos, en tanto que ha emitido resoluciones vinculantes al respecto en las que
trata de analizar el alcance de la calificacién tributaria que para los trabajadores tiene el ingreso
realizado por la empresa ante una liquidacién de la Administracion, generada por retenciones del
IRPF, inferiores al tipo reglamentario.
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tener en el IRPF de los trabajadores afectados, tal incidencia ya es contemplada
con caracter previo en el apartado 5 del mismo articulo 101, donde se establece
que el perceptor de rentas sobre las que deba retenerse a cuenta de este
impuesto computard aquéllas por la contraprestacion integra devengada.
Cuando la retencién no se hubiera practicado o lo hubiera sido por un importe
inferior al debido, por causa imputable al retenedor u obligado a ingresar a
cuenta, el perceptor deducird de la cuota la cantidad que debi6 ser retenida.

De este modo, las retenciones no practicadas en su momento ya habran
sido incorporadas por los empleados en su respectiva declaracién del IRPF, en
aplicacion del articulo 101.5. No obstante, en el supuesto de que los empleados
hubieran presentado sus declaraciones sin incluir las retenciones no practicadas
o no hubiera procedido, en su caso, la devolucion —al operar esta respecto a
cantidades efectivamente retenidas—, los contribuyentes podrdn solicitar la
oportuna devolucion de ingresos indebidos.

Sea como fuere la responsabilidad ante la retenciéon viene atribuida al
empresario, y serd este quien deba atender las incidencias de la correcta reten-
cion frente a la administracion tributaria. El trabajador que no es responsable
del error, debe poder actuar ante dicha administracion, como si las retenciones
se hubieran practicado correctamente pero entendemos que al mismo tiempo
debe existir un mecanismo para responder ante el empresario por la percepcién
de unas cantidades que debieron estar en manos de los servicios de recaudacién
tributarios, pues no debemos de olvidar que es el trabajador el sujeto pasivo
directamente obligado al pago de las mismas, si bien el desajuste se ha provo-
cado tnica y exclusivamente por las retenciones incorrectamente practicadas.

2. LA CUESTION DE FORMA, LA CUESTION DE FONDO

No todas las dudas se resuelven acudiendo a la regulacién legal del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Las respuestas acerca de la
responsabilidad del trabajador o de la empresa frente a Hacienda, quedan
claras, sin embargo, nos planteamos el vinculo entre trabajador y empresa. Con
la Hacienda Publica, se entendera el obligado legal que es la empresa, mientras
admite que el trabajador deduzca lo que le hubiere correspondido en una reten-
cion practicada conforme a lo dispuesto reglamentariamente. La empresa esta
obligada a responder sobre las retenciones mal practicadas y también por los
intereses y las sanciones que segtin el incumplimiento le correspondan, de la
misma forma que el trabajador como perceptor de renta deberd atender, por su
parte, las posibles devoluciones por retenciones que no aplicé al hacer su decla-
racién, porque no estaban en la informacién que le entregé la empresa y que €l
no sabfia que podia aplicarse. Puede la empresa trasladar la responsabilidad al
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trabajador o repercutir lo pagado sobre el trabajador. Para todas estas preguntas
ni la legislacién administrativa, ni fiscal pueden ofrecernos respuesta, solo en
la social y en Ia civil, podremos encontrar respuesta.

Tal y como se desprende de la doctrina de la sentencia que comentamos,
aun cuando la relacién juridica de tributacion se constituye entre el Estado y el
trabajador, contando con la obligacién de la empresa, como entidad pagadora
en practicar las reglamentarias retenciones, solo podremos acudir a la jurisdic-
cion social, cuando lo cuestionado en la litis no sea otra cosa que la actuacién
empresarial, unilateral o no, respecto al modo o el tiempo en que atender dicha
obligacion de practicar retenciones, como entidad pagadora de rentas sujetas a
retencion. Por ello cualquier discrepancia sobre el conjunto o la individualidad
de las decisiones empresariales, como de las decisiones individuales o colec-
tivas de los trabajadores, estarian en la cldsica asignacién de competencias
propias de la rama social del Derecho de las que habla el articulo 1 de la Ley
de Procedimiento Laboral, junto a la especifica atribuciéon de competencias
prevista en el apartado a) del articulo 2° de la LPL.

Para dilucidar sobre la relacién empresa—trabajador, hemos de acudir a la
normativa laboral y civil. Por ello, a una reclamacién de cantidad derivada de
un “error” de la empresa al aplicar los coeficientes de retencién, sea el error
culpable o no culpable de la empresa, por un comportamiento doloso o negli-
gente, seglin pueda determinarse en el juicio que haya de resolverlo, a falta de
acuerdo entre las partes. Solo el acuerdo con los trabajadores, permitiria a la
empresa cobrarse esa cantidad en disputa de los salarios del trabajador, o a falta
del mismo deberia reclamarla por via judicial, donde podria obtener el derecho
a resarcirse, pero probablemente, no cobrandosela con cargo a los salarios
futuros, salvo acuerdo. Con independencia de la sancion que siempre corres-
ponderia a la empresa, respecto al ingreso de las cantidades dejadas de retener,
debe ser el trabajador el que asuma su pago ya que la empresa retiene de forma
“delegada” pero el obligado a satisfacer sus impuestos es el trabajador.

A la vista de la independencia de la obligatoriedad de retener y la de pagar,
dos son las fases de actuacion, por un lado, que Hacienda reclame las canti-
dades dejadas de ingresar a la empresa, con los consiguientes recargos y otra
que la empresa reclame al trabajador, por las vias legales establecidas, las canti-
dades pagadas de mds por lo no retenido, todo ello con independencia de que
el trabajador haya regularizado o no sus retenciones en la declaracion.

En el caso que nos ocupa no podemos ignorar el precedente directo de la
doctrina que con la presente sentencia se consolida. Nos estamos refiriendo a la
STS de fecha 23 de julio de 2008, donde igualmente se establecia que para la
determinacién del Orden Jurisdiccional competente en cualquier tipo de recla-
macion judicial, necesariamente, ha de estarse a los estrictos términos en los
que se formula el petitum de la demanda de autos y, en este sentido, el presente
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Conlflicto Colectivo, no se atisba que, el mismo, contenga una peticioén extrafia
a la relacién laboral que viene vinculando a las partes contendientes en la litis.
Es cierto que en el trasfondo de la pretension judicial entablada, pero ajena
totalmente a ella, luce una relacion de la actuacion empresarial en relacién con
una carga tributaria, como es el IRPF, a cargo directo del trabajador, por
preceptiva del articulo 26.4 del Estatuto de los Trabajadores, pero no lo es
menos que el litigio no versa para nada sobre la procedencia o cuantificacién
de dicha carga tributaria sino, pura y simplemente, sobre la forma y manera en
que, voluntaria y unilateralmente, la empresa pretende solventar los errores por
ella cometidos en la exaccién de dicho tributo.

Tales planteamientos no son, en absoluto contradictorios con sentencias
como las de 25 de mayo y 20 de junio de 1992, ni tampoco con la de 16 de marzo
de 1995, en tanto que en las mismas se afirma que la practica de retenciones a
cuenta del IRPF y la determinacién de su importe es cuestion sujeta a las leyes
de naturaleza fiscal y no laboral cuya interpretacion y aplicacion corresponde a
los tribunales del orden jurisdiccional contencioso—administrativo.

3. VALORACION FINAL

Tal y como viene reiterando la doctrina? y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo?, la determinacién legal de las competencias del orden social, que a
modo ejemplificativo se detalla en el contenido del articulo 2 y 3 de la LPL,
en ningun caso ha de interpretarse al margen del contenido del articulo 1 de la
misma norma, por cuanto es la expresion rama social del derecho, la que ha
de permitirnos dilucidar el alcance de la jurisdiccién social. Mas alld de la
inclusién o exclusién de una materia en el articulo 2 y 3, lo que ha de permi-
tirnos encontrar el factor de adscripcién a uno u otro orden, ha de ser el
Derecho aplicable en cada caso para resolver el conflicto. Este criterio y no
otro es el que subyace en la doctrina de la sentencia que traemos a esta seccién,
resaltando como el Tribunal Supremo, pone los acentos en el tipo de decisién
con la que se discrepa. La Confederacién General del Trabajo, discrepa de la
decision empresarial adoptada unilateralmente y encaminada a repercutir a los
trabajadores el importe de las cantidades pagadas de mads, por la defectuosa
retencion. Por ello, con independencia de la cuestion de fondo y el inadecuado
respeto a la forma, la empresa acabard repercutiendo a los trabajadores dichas

2 Entre otros, Monereo Pérez, José Luis. Comentario a la Ley de Procedimiento Laboral.
Comares. Granada 2001. Pag. 16-17.
3SS TS de 26 octubre 1991 y 9 mayo 1996.
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cantidades dado que de lo contrario existiria ademds de un error sancionable
de la empresa y un desequilibrio econémico que necesariamente debemos
reparar para restablecer.

A la vista de lo expuesto y aun conscientes de que la delimitacién de
competencias del orden social dentro de la Jurisdiccién es una cuestién inaca-
bada, no deja de resultarnos sorprendente que cuestiones zanjadas por el
Tribunal Supremo, de forma reciente y sin fisuras, no consigan encauzar la
repuesta que esperamos de nuestros Tribunales, cuando tratamos de analizar
esta asignacion de competencias, y obtengamos todavia resoluciones que
rechacen la intervencion del orden social sin atender al objeto central del debate
y al derecho aplicable como elemento clarificador de competencias dentro de
los diferentes ordenes de la Jurisdiccion. Nos llama poderosamente la atencién
la especial contumacia de la Audiencia Nacional, en tomar el camino de la
“buena doctrina juridica”, asentada de forma reitera y constante desde el afio
2002, por el Tribunal Supremo, al respecto de considerar propio del orden
social aquellas decisiones de empresa, que afectan a los trabajadores, aunque
las mismas se refieran a materias propias de otros ordenes jurisdiccionales.
Especialmente relevante puede parecer esta observacion cuando valoramos la
escasa distancia entre la sentencia de fecha 23 de julio de 2008 y esta de 16 de
marzo de 2009, sabiendo que precedentes de las mismas son las de 27 de enero
de 2005 y 20 de marzo de 2002. Pues bien, todo el desarrollo procesal previo a
la sentencia que nos ocupa ha generado como pronunciamientos previos, los
autos de fecha 7 de junio de 2007 y 6 de septiembre de 2007, sin que en
ninguno de ellos se apreciara la influencia de los criterios del alto Tribunal, ya
establecidos en los precedentes a la sentencia que nos ocupa.

Este punto de friccion entre los dos drganos jurisdiccionales con compe-
tencia sobre todo el territorio nacional, ayuda a mantener viva la cuestién
competencial como dmbito permanentemente inacabado en el proceso laboral,
siendo asf la gran cuestién que mantiene permanentemente alerta a la doctrina
para tratar de establecer los limites que nunca acaban de definirse, siendo la
sede judicial y los recursos contra resoluciones judiciales el campo de experi-
mentacion que permita poner a prueba las inevitables zonas de interconexion de
competencias, debiendo abundar, en un preciso funcionamiento, aprovechando
las experiencia aportada ya por los tribunales, asi como las lagunas integradas
ya en la practica judicial.
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LEY 3/2009, de 28 de mayo, por la que se aprueba el Programa de Transi-
cion al Empleo de la Junta de Andalucia (PROTEJA) (BOJA nim. 117
de 19 de junio)

El Gobierno central mediante el Real Decreto-ley 9/2008, de 28 de
noviembre, puso en marcha el Fondo Estatal de Inversion Local que, dotado
con ocho mil millones de euros, tenia por objeto la realizacién de actuaciones
urgentes en materia de inversiones especialmente generadoras de empleo.
Mediante esta norma autondmica, el Gobierno andaluz se suma a este
esfuerzo, mediante la aprobacion del Programa de Transicion al Empleo de la
Junta de Andalucia (PROTEJA), que tiene caracter complementario al Fondo
Estatal de Inversion Local. Con la prioridad de generar empleo, el Programa
tiene dos objetivos. Por un lado, la financiacién de inversiones generadoras de
empleo en los municipios andaluces (360 millones de euros), y, por otro, el
desarrollo de acciones formativas (60 millones de euros). Con cargo a este
Programa se podran realizar obras de rehabilitacién y acondicionamiento de los
espacios destinados a la localizacién de empresas, tales como parques y poli-
gonos empresariales; construccion y mejora de instalaciones publicas desti-
nadas a la prestacion de servicios basicos a la ciudadania, como la salud, la
educacioén o los servicios sociales; eliminacién de barreras arquitecténicas y
promocién de la accesibilidad, y de conservacion y mantenimiento del patri-
monio municipal (art. 2). La asignacion de la cantidad prevista para inversiones
se distribuira entre los municipios atendiendo a su nivel de desempleo y varia-
cién en el ultimo afo, asi como a su poblacién, estableciendo un criterio dife-
renciado en funcién del tamafio del municipio (art. 3).

Dado el tipo de inversiones, la ejecucion de este Programa debe servir para
impulsar la actividad y el empleo en las pequefias y medianas empresas en el
sector de la construccion en el ambito municipal (art. 11). Adicionalmente, a la
finalizacién de los contratos, el Servicio Andaluz de Empleo proporcionara a los
trabajadores un periodo de formacion para la reorientacion profesional y rein-
sercidén en el mercado de trabajo (art. 12). Las labores de seguimiento de la
ejecucion de las medidas previstas en el programa se encomiendan a una
Comisién, integrada por representantes de las Consejerias de Economia y
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Hacienda, Gobernacion y Empleo (art. 15). Finalmente, una Comisién de Parti-
cipacion, de la que formaran parte los representantes de la Administracion de la
Junta de Andalucia y de los agentes econdmicos y sociales mas representa-
tivos de la Comunidad Auténoma, tendra por objeto profundizar en el didlogo
que se mantiene con el VI Acuerdo de Concertacién Social de Andalucia (art.
16).

ORDEN de 15 de mayo de 2009, por la que se establecen las bases regu-
ladoras para la concesion de subvenciones para la realizacion de
acciones de formacion profesional para el empleo con compromiso de
contrataciéon (BOJA nim. 101 de 28 de mayo)

Entre las politicas activas de empleo, la formacion de los demandantes de
empleo y de los trabajadores en activo y la gestién de las subvenciones corres-
pondientes, cobran un especial protagonismo en épocas de alzas de las tasas
de desempleo. A juicio del Gobierno andaluz, la Formacion Profesional para el
empleo es un elemento clave y de naturaleza estratégica que cumple un doble
objetivo: facilitar la consecucion de un empleo a las personas que carecen de
el, o bien actualizar, reciclar y recualificar los conocimientos profesionales de
los ciudadanos y ciudadanas que ya disponen de un puesto de trabajo. La publi-
cacion de esta Orden tiene por objeto posibilitar la apertura indefinida del
Programa de Acciones de Formacion para el Empleo con Compromiso de
Contratacion, estableciendo las bases reguladoras para la concesion por el
Servicio Andaluz de Empleo de subvenciones publicas destinadas a la realiza-
cion de acciones de Formacion Profesional para el Empleo que incluyan un
compromiso de contratacién, durante un periodo minimo de 6 meses en jornada
no inferior al 50% de la habitual, del porcentaje de participantes formados que
se establezca en la correspondiente Resolucion o Convenio (al menos el 60 %),
en centros de trabajo radicados en el territorio de la Comunidad Auténoma de
Andalucia (art. 1). Las entidades contratantes podran ser bien las propias bene-
ficiarias de la subvencion o bien cualquier otra, pero no podran utilizarse aque-
llas contrataciones destinadas a cubrir sustituciones de personal con contrato
indefinido ni bajas debidas a la voluntad del empresario. Quedan igualmente
excluidas aquellas entidades que hayan sometido a Expediente de Regulacion
de Empleo o hayan reducido su plantilla en al menos un 10%. Las especiali-
dades formativas podran ser aquellas que se enumeran en el Fichero de Espe-
cialidades de Formacion Profesional para el Empleo, previsto por Real Decreto
395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el Subsistema de Formacion
Profesional para el Empleo y en la Orden TAS/718/2008, de 7 de marzo. Se
consideraran subvencionables los gastos directos y los costes asociados efec-
tivamente satisfechos en la materializacion de la accion formativa (art. 15), que
podra realizarse de manera directa o indirecta (art. 2 y 13). Podran participar en
las acciones formativas los desempleados residentes en Andalucia con caracter
general, aunque se establece un sistema de preferencias que afectan a deter-
minados colectivos con dificultades de contratacién (art. 5). Las subvenciones y
ayudas se concederan de forma directa de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 23.3 del Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula
el Subsistema de Formacion Profesional para el Empleo y la Disposicién final
tercera de la Orden TAS/718/2008 por el que se desarrolla dicho Real Decreto
y segun el procedimiento establecido en el Real Decreto 357/2006, de 24 de
marzo, por el que se regula la concesioén directa de determinadas subvenciones
en los ambitos del empleo y de la formacion profesional ocupacional.
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ORDEN de 6 de abril de 2009, por la que se establecen las bases regula-
doras del programa para impulsar proyectos promovidos por las
Corporaciones Locales en el marco de los Nuevos Yacimientos de
Empleo (BOE num. 71 de 15 de abril)

Los cambios socioeconémicos y demograficos acontecidos en las Ultimas
décadas han dado lugar al nacimiento de nuevas necesidades cuya satisfaccion
provoca la aparicion de yacimientos de mercado con capacidad de generar
empleo. Desde el ambito publico deben destinarse nuevos esfuerzos que
permitan el crecimiento de estas actividades, que por su novedad encuentran
mayores dificultades de implantacion y desarrollo. La Consejeria de Empleo,
mediante la Orden de 26 de febrero de 2004, desarroll6 los primeros programas
destinados al fomento de actividades en el &mbito de los nuevos yacimientos de
empleo en Andalucia, con posterioridad, la Orden de 15 de marzo de 2007 en
su Capitulo IV, recogid el programa para impulsar proyectos promovidos por
Corporaciones Locales en el marco de los Nuevos Yacimientos de Empleo.
Tras su evolucién, parece haberse constatado la necesidad de establecer un
nuevo programa de impulso de los Nuevos Yacimientos de Empleo para
mejorar la atencién de nuevas necesidades, demandas emergentes y el desa-
rrollo endégeno del territorio. El VI Acuerdo de Concertacion Social de Anda-
lucia, establece en su Eje lll, que las politicas activas de empleo juegan un
papel de capital importancia y deben articularse como politicas especificas que
contribuyan a establecer los cauces necesarios para lograr que se eleven las
tasas de actividad y las tasas de empleo de la mujer, asi como la calidad en el
mismo y la posicién en el mercado de trabajo en condiciones de igualdad reales
y efectivas. Con este objetivo se potenciaran las nuevas actividades y los
nuevos yacimientos de empleo que faciliten la incorporacion laboral de la mujer.
Por ello, teniendo en cuenta las posibilidades de generacion de empleo a través
de los Nuevos Yacimientos de Empleo, las nuevas ocupaciones emergentes,
asi como las competencias asumidas en materia de igualdad de género, como
son la promocion de medidas en materia de conciliacion de la vida laboral y
familiar, el impulso para la implantacion de planes de igualdad en las pequefias
y medianas empresas (PYMES) y el favorecimiento del acceso al empleo de la
muijer, todo ello fruto de los mandatos impuestos por la Ley Organica 3/2007, de
22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Hombres y Mujeres, y la Ley 12/2007,
de 26 de noviembre, para la Promocion de la Igualdad de Género en Andalucia,
se entiende aconsejable una nueva regulacién de todos estos programas. La
nueva regulacién tiene por objeto, como sus precedentes, el fomento de la
generaciéon de empleo mediante el impulso de nuevas actividades econdémicas,
que deben encuadrarse en proyectos, promovidos por las Corporaciones
Locales Andaluzas en el marco de los Nuevos Yacimientos de Empleo, capaces
de dinamizar el tejido productivo del territorio donde se implanten y potenciar el
desarrollo endégeno (art. 1.1). La norma enumera una serie de sectores que
encuadra dentro de la categoria “Nuevos Yacimientos de Empleo”; se trata de
actividades del sector servicios que atienden nuevas necesidades sociales: a)
Los Servicios de la vida diaria; b) Los Servicios de mejora del marco de vida; c)
Los servicios culturales, de ocio y deporte; d) Los Servicios de Medio Ambiente
(art. 2). Podran ser beneficiarias las Corporaciones Locales Andaluzas con
capacidad suficiente e instalaciones adecuadas para desarrollar las acciones
contempladas en el propio programa (art. 4.1). Podran participar en el programa
desempleados que muestren interés por iniciar alguna de las actividades y
cuenten con la titulacion requerida, si bien la propia norma prevé la preferencia
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de aquellas personas que, cumpliendo los anteriores requisitos, pertenezcan a
determinados colectivos (art. 6). La ayuda consistira en la cofinanciacién por el
Servicio Andaluz de Empleo de hasta el 80% del coste global de los proyectos
presentados por las Corporaciones Locales. Los proyectos incentivados
mediante esta medida tendran un plazo de ejecucién de 2 afios y habran de
contemplar tres fases: Fase A de informacion, difusién y formacioén; Fase B de
puesta en marcha y lanzamiento de los proyectos; Fase C de seguimiento y
consolidacion de las actividades generadoras de empleo (art. 12 a 17).

ORDEN de 26 de marzo de 2009, por la que se realiza la convocatoria de
subvenciones a microempresas, pequefas y medianas empresas
(PYME) que realicen proyectos e inversiones en materia de preven-
cioén de riesgos laborales para el afio 2009, con sujecion a las bases
reguladoras de la Orden de 8 de mayo de 2006 (BOE num. 70 de 14 de
abril de 2009)

El Plan General para la Prevencion de Riesgos Laborales en Andalucia,
fruto del acuerdo de los Agentes Econémicos y Sociales y del Gobierno Andaluz,
aprobado por el Decreto 313/2003, de 11 de noviembre (BOJA numero 22, de 3
de febrero de 2004), fij6 como objetivo general la promocion de la salud laboral,
la reduccion de la siniestralidad laboral y la mejora de las condiciones de trabajo
y contemplaba, entre otras acciones especificas, programas de ayudas a las
empresas para facilitar la incorporacion de medidas preventivas, especialmente
en la microempresa, pequefia y mediana empresa. El VI Acuerdo de Concerta-
cion Social, firmado el 25 de enero de 2005, propone incentivar la generacion y
difusion de buenas préacticas preventivas en operaciones y/o actividades
concretas, especialmente en las PYME. Con estos objetivos se dict6 la Orden
de 8 de mayo de 2006 por la que se establecen las bases reguladoras de la
concesion de subvenciones por la Consejeria de Empleo a microempresas,
pequenas y medianas empresas (PYME) que realicen proyectos e inversiones
en materia de prevencion de riesgos laborales. La Orden comentada realiza la
convocatoria de subvenciones por la Consejeria de Empleo a micro empresas,
pequenas y medianas empresas (PYME) que realicen proyectos e inversiones
en materia de prevencion de riesgos laborales para el afio 2009. Las modali-
dades, solicitudes, requisitos, concesion y disfrute de las subvenciones previstas
en la Orden se regularan mediante la citada Orden de la Consejeria de Empleo
de 8 de mayo de 2006, mientras que las intensidades y cuantias maximas de las
subvenciones a conceder en cada modalidad seran las siguientes: a) Modalidad
1: Hasta el 40% del presupuesto aceptado, con el limite maximo de 12.000
euros; b) Modalidad 2: Hasta el 50 % del presupuesto aceptado, con el limite
maximo de 18.000 euros; ¢) Modalidad 3: Hasta el 50 % del presupuesto acep-
tado, con el limite maximo de 12.000 euros.

ORDEN de 26 de marzo de 2009, por la que se realiza la convocatoria de
subvenciones a microempresas, pequeias y medianas empresas
(PYME) del sector de la construccion que realicen proyectos e inver-
siones en materia de prevencion de riesgos laborales para el ano
2009, con sujecion a las bases reguladoras de la Orden de 8 de mayo
de 2006 (BOE 70 de 14 de abril de 2009)

El Plan General para la Prevencién de Riesgos Laborales en Andalucia,
fruto del acuerdo de los Agentes Econdmicos y Sociales y del Gobierno
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Andaluz, aprobado por el Decreto 313/2003, de 11 de noviembre (BOJA nim.
22, de 3 de febrero de 2004), fij6 como objetivo general la promocién de la salud
laboral, la reduccion de la siniestralidad laboral y la mejora de las condiciones
de trabajo y contemplaba, entre otras acciones especificas, programas de
ayudas a las empresas para facilitar la incorporacion de medidas preventivas,
especialmente en la microempresas, pequena y mediana empresa. Este obje-
tivo es asumido por el VI Acuerdo de Concertaciéon Social, firmado el 25 de
enero de 2005, que, entre sus acciones especificas en materia de seguridad y
salud laboral, se propone incentivar la generacién y difusion de buenas prac-
ticas preventivas en operaciones y/o actividades concretas, especialmente en
las PYME. Con estos objetivos se dictd la Orden de 8 de mayo de 2006 por la
que se establecen las bases reguladoras de la concesion de subvenciones por
la Consejeria de Empleo a microempresas, pequefas y medianas empresas
(PYME) del sector de la construccion que realicen proyectos e inversiones en
materia de prevencion de riesgos laborales. Como en afios precedentes, se
procede a realizar la convocatoria de subvenciones por la Consejeria de
Empleo a microempresas, pequefias y medianas empresas (PYME) del sector
de la construccién que realicen proyectos e inversiones en materia de preven-
cion de riesgos laborales para el afio 2009. Las subvenciones se concederan
en cuatro modalidades, conforme establece la Orden de 2006, con los limites e
intensidades que siguen: a) Modalidad 1: Hasta el 40% del presupuesto acep-
tado, con el limite maximo de 6.000 euros; b) Modalidad 2: Hasta el 45% del
presupuesto aceptado, con el limite maximo de 18.000 euros; c) Modalidad 3:
Hasta el 45% del presupuesto aceptado, con el limite maximo de 18.000 euros;
d) Modalidad 4: Hasta el 50% del presupuesto aceptado, con el limite maximo
de 18.000 euros.

ORDEN de 25 de marzo de 2009, por la que se establecen las bases regu-
ladoras de un programa de incentivos para la creacion, consolidacion
y modernizacion de iniciativas emprendedoras del trabajo autonomo y
se efectian sus convocatorias para el periodo 2009-2013 (BOE num. 75
de 3 de abril de 2009)

En virtud del Decreto del Presidente 10/2008, de 19 de abril, de las Vice-
presidencias y sobre reestructuracion de Consejerias, a la Consejeria de Inno-
vacion, Ciencia y Empresa se le asignan la planificacion, gestion, promocion y
evaluacion de los programas y acciones relativos al fomento de vocaciones
empresariales, la formacién de emprendedores y pequefios empresarios, el
fomento del autoempleo y la difusién de la cultura empresarial.

La Consejeria de Innovacion, Ciencia y Empresa, teniendo en cuenta el
peso especifico del Trabajo Autonomo en el desarrollo econdmico y la cohesion
territorial de la Comunidad Auténoma de Andalucia, muy especialmente en el
Sector servicios y en las actividades de Comercio, Transporte y Servicios
Personales, considera necesario establecer un Programa de incentivos para la
creacion, consolidacién y modernizaciéon de iniciativas emprendedoras del
Trabajo Auténomo, que persigue apoyar la competitividad de los trabajadores
auténomos. Por medio de esta Orden se establecen las bases reguladoras del
programa de incentivos para la creacion, consolidacién y modernizacion de
iniciativas emprendedoras del Trabajo Autbnomo para el periodo 2009-2013. El
nuevo programa de incentivos articula medidas que facilitan tanto la puesta en
marcha de iniciativas econdmicas de trabajo por cuenta propia, como la conso-
lidacion y el desarrollo de las existentes (art. 1), a partir de la identificacion de



314

Legislacién

tres categorias de proyectos de autonomos (art. 9): Servicios Profesionales
Avanzados; Actividades Econdmicas Tecnoldgicas y Actividades Econémicas y
Profesionales Tradicionales. Se podran conceder incentivos directos a fondo
perdido y bonificaciones de tipo de interés que primaran la inversion en activos
fijos e intangibles, asi como la atencion a las necesidades de liquidez de los
trabajadores auténomos (art. 10). Complementariamente se prestaran servicios
de asesoramiento, informacion y formacion al trabajo auténomo a través de la
Red Territorial de Apoyo a Emprendedores de la Consejeria de Innovacién,
Ciencia y Empresa y de Asociaciones y Entidades colaboradoras que prestan
servicios de asistencia y asesoramiento técnico en el marco de la Concertacion
Social y del articulo 21 de la Ley del Estatuto del Trabajo Auténomo (Anexo lll).

LEY 3/2009, de 28 de mayo, por la que se aprueba el Programa de Transi-

cion al Empleo de la Junta de Andalucia (PROTEJA).

EL PRESIDENTE DE LA JUNTA DE
ANDALUCIA A TODOS LOS QUE LA
PRESENTE VIEREN, SABED

Que el Parlamento de Andalucia
ha aprobado y yo, en nombre del Rey
y por la autoridad que me confieren la
Constitucion y el Estatuto de Auto-
nomia, promulgo y ordeno la publi-
cacion de la siguiente

LEY POR LA QUE SE APRUEBA EL
PROGRAMA DE TRANSICION AL
EMPLEO DE LA JUNTA DE
ANDALUCIA (PROTEJA)
EXPOSICION DE MOTIVOS

Uno de los rasgos mas significa-
tivos de esta época es la profunda
interrelacion de las diferentes econo-
mias, que determina situaciones
como la actual, en la que una crisis
claramente localizada en cuanto a su
origen y caracter financiero se ha
propagado al conjunto de las econo-
mias mundiales con inusitada rapidez
e intensidad.

El efecto mas adverso de esta
crisis es el aumento del desempleo,
consecuencia légica de la importante
ralentizacion econdémica de la mayor
parte de los sectores productivos.

La economia andaluza, dada
esta interrelacién, no es una excep-
cién, como lo pone de manifiesto que

también en esta Comunidad Auté-
noma se ha producido a lo largo de
los ultimos meses un crecimiento del
desempleo.

Recientemente el Gobierno de
Espafa ha aprobado el Real Decreto-
ley 9/2008, de 28 de noviembre, por el
que se crea un Fondo Estatal de
Inversiéon Local dotado con ocho mil
millones de euros para la realizacion
de actuaciones urgentes en materia
de inversiones especialmente genera-
doras de empleo.

La creacion de este Fondo es
una de las medidas que se enmarcan
en las lineas de actuacién estable-
cidas por la Declaracién de la Cumbre
sobre Mercados Financieros y Eco-
nomia Mundial suscrita por Espaiia, y
en el Plan Europeo de Recuperacion
Econdmica, aprobado por la Comision
Europea el pasado 26 de noviembre.

Resulta por tanto indispensable
un esfuerzo por parte de todas las
Administraciones Publicas en orden a
movilizar los recursos financieros
necesarios con los que financiar un
conjunto de actividades que, bajo la
principal prioridad de crear empleo,
contribuyan a incrementar el capital
publico.

Mediante la presente ley el
Gobierno andaluz se suma a este
esfuerzo, con la aprobacion del
Programa de Transicion al Empleo de
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la Junta de Andalucia (PROTEJA),
que tiene caracter complementario al
Fondo Estatal de Inversion Local.

Con la prioridad de generar
empleo, el Programa tiene dos obje-
tivos. Por un lado, la financiacién de
inversiones generadoras de empleo
en los municipios andaluces, vy, por
otro, el desarrollo de acciones forma-
tivas. Para lograr estas finalidades, el
Programa esta dotado con trescientos
sesenta millones de euros y se desa-
rrollara con la colaboracion de los
Ayuntamientos.

Asi pues, con cargo al citado
Programa se realizaran obras de
rehabilitacién y acondicionamiento
de los espacios destinados a la loca-
lizacion de empresas, tales como
parques y poligonos empresariales;
construccion y mejora de instala-
ciones publicas destinadas a la pres-
tacion de servicios béasicos a la
ciudadania, como la salud, la educa-
cién o los servicios sociales; elimina-
ciébn de barreras arquitectonicas y
promocién de la accesibilidad, y de
conservacion y mantenimiento del
patrimonio municipal.

La asignacién de la cantidad
prevista para inversiones se distri-
buira entre los municipios atendiendo
a su nivel de desempleo y variacién
en el ultimo afio, asi como a su pobla-
cion, estableciendo un criterio diferen-
ciado en funcién del tamafo del muni-
cipio.

En consecuencia, uno de los
efectos mas favorables de la ejecu-
cién de este Programa es el impulso
de la actividad y del empleo en las
pequefas y medianas empresas en el
sector de la construccion en el ambito
municipal.

Asimismo, el Servicio Andaluz de
Empleo, a la finalizacién de los
contratos, proporcionara a los trabaja-
dores un periodo de formacion para la
reorientacion profesional y reinsercién
en el mercado de trabajo.

Una Comision, integrada por
representantes de las Consejerias de
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Economia y Hacienda, Gobernacién y
Empleo, tendra como funcién efectuar
un seguimiento de las medidas
previstas en el Programa.

Finalmente, una Comision de
Participacion, de la que formaran
parte los representantes de la Admi-
nistracién de la Junta de Andalucia y
de los agentes econémicos y sociales
mas representativos de la Comunidad
Auténoma, tendra por objeto profun-
dizar en el didlogo que se mantiene
con el VI Acuerdo de Concertacion
Social de Andalucia.

Debe ponerse de manifiesto la
existencia de una delicada situacion
econOmica, caracterizada por un
descenso de la actividad, en parti-
cular, en sectores como el de la cons-
truccion, y que tiene como conse-
cuencia mas directa un crecimiento
acusado del desempleo. Esta coyun-
tura econdmica exige una réapida y
eficaz respuesta por los poderes
publicos.

Articulo 1. Aprobacion del
Programa de Transicion al Empleo de
la Junta de Andalucia (PROTEJA).

1. Se aprueba el Programa de
Transicion al Empleo de la Junta de
Andalucia (PROTEJA), que tiene por
objeto la financiacién de inversiones
generadoras de empleo en los munici-
pios andaluces, asi como el desarrollo
de acciones formativas para las
personas que hayan participado en la
ejecucién de los proyectos finan-
ciados.

2. El Programa esta dotado con
trescientos sesenta millones de
euros, destinandose trescientos
millones a la ejecucién de obras que
se articularan a través de una transfe-
rencia de financiacioén condicionada al
cumplimiento de los requisitos que se
establecen en esta ley, y sesenta
millones a acciones formativas.

3. La dotacion se financiara con
cargo al Programa Anual de Endeu-
damiento de la Comunidad Autbnoma
de Andalucia para el ejercicio 2008,
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de conformidad con la disposicion
final primera de la Ley 24/2007, de 26
de diciembre, del Presupuesto de la
Comunidad Autéonoma de Andalucia
para el afio 2008.

Articulo 2. Inversiones financia-
bles.

1. Con cargo al Programa de
Transicion al Empleo de la Junta de
Andalucia se podran financiar
contratos de obras definidos en el
articulo 6 de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector
Publico, que reunan los siguientes
requisitos:

a) Los contratos deben tener por
objeto obras de competencia local. En
particular, seran objeto de financia-
cion las siguientes actuaciones:

1.° La rehabilitacion, acondiciona-
miento y mejora de los espacios desti-
nados a la localizacién de empresas,
tales como parques y poligonos
empresariales, incluidas las dota-
ciones de usos comunes y sociales
en los mismos.

2.° La construccion y mejora de
instalaciones publicas destinadas a la
prestacién de servicios basicos a la
ciudadania, tales como la salud, la
educacion o los servicios sociales.

3.° La eliminacién de barreras
arquitecténicas y promocion de la
accesibilidad.

4.° La conservacién y manteni-
miento del patrimonio municipal.

5.° Las demas actuaciones
previstas en el Fondo Estatal de
Inversion Local, creado por Real
Decreto-ley 9/2008, de 28 de
noviembre.

b) Las obras objeto de los
contratos deben ser de nueva progra-
macién, entendiéndose por tales
aquellas obras cuya ejecucion no esté
prevista en el presupuesto de la
entidad local para el afio 2009, y que
no sean financiadas por el Fondo
Estatal de Inversién Local.

2. La licitacion de las obras se
realizara por cualquiera de los proce-
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dimientos previstos en la Ley de
Contratos del Sector Publico, abierto,
restringido o negociado, con 0 sin
publicidad, o seran tramitadas como
contrato menor.

3. La contratacién de las obras
financiadas con arreglo a esta ley sera
objeto de tramitacion urgente a los
efectos previstos en el articulo 96 de la
Ley de Contratos del Sector Publico.

4. Excepcionalmente, la Conse-
jeria de Gobernacién podra autorizar
la ejecucion directa de las obras por
parte del Ayuntamiento afectado
cuando este no supere la cifra de mil
habitantes.

Articulo 3. Distribucién por muni-
cipios.

1. La asignacién de la cantidad
prevista para inversiones en esta ley
se distribuira entre los municipios
atendiendo a su nivel de desempleo y
variacion en el ultimo afio, asi como a
su poblacién, estableciendo un
criterio diferenciado en funcién del
tamafo del municipio.

2. Dicha asignacion se atiene a
los siguientes criterios:

a) En relacién con los municipios
de mas de mil habitantes, la asigna-
cion de recursos se realiza con las
siguientes variables y ponderaciones,
que se aplicaran de conformidad con
lo establecido en el Anexo de la
presente Ley:

1.° Poblaciéon: poblaciéon de
derecho de cada municipio a 1 de
enero de 2007, con una ponderacién
del 20%.

2.° Desempleo: numero de
personas registradas como paradas
en las oficinas del Servicio Andaluz
de Empleo a 31 de octubre de 2008,
con una ponderacion del 50%.

3.° Variacién del desempleo: dife-
rencia del porcentaje de paro
respecto a la poblacién entre octubre
de 2008 y octubre de 2007, con una
ponderacion del 30%.

b) Con el objeto de asegurar que
todos los municipios con poblacion
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igual o inferior a mil habitantes reciban
una ayuda de importe superior a la
media, se asigna una cantidad de
1.754,96 euros por persona desem-
pleada o de 111,67 por habitante, apli-
candose el criterio que resulte mas
favorable, y en los supuestos en los
que no se registra paro, de 111,67
euros por habitante. Estas cantidades
se corresponden con el cuadruplo de
la media de financiacion por persona
desempleaday el triplo de la media de
financiacion por habitante en Andalu-
cia, respectivamente.

Articulo 4. Solicitudes de finan-
ciacion.

1. La persona titular de la
Alcaldia presentara la solicitud de
financiacion para las inversiones a
ejecutar en los municipios con pobla-
cién superior a veinte mil habitantes.
Con caracter facultativo, los Ayunta-
mientos interesados podran ser
incluidos en la solicitud de la Diputa-
cién Provincial correspondiente.

2. La persona titular de la Presi-
dencia de la Diputacion Provincial
presentara la solicitud de financiacion
para las inversiones a ejecutar en los
municipios con poblacion igual o infe-
rior a veinte mil habitantes.

3. La presentaciéon de las solici-
tudes debera haberse realizado por
via electronica a través de la pagina
web de la Consejeria de Gobernacion
(www.cgob.junta-andalucia.es), hasta
el 23 de diciembre de 2008.

4. Las solicitudes deberan haber
sido dirigidas a la Consejeria de
Gobernacién en el modelo oficial a
disposicién de los Ayuntamientos y
Diputaciones Provinciales intere-
sados en la citada pagina web.

5. En la solicitud debera decla-
rarse el conocimiento y aceptacion de
los requisitos y condiciones previstos
en la presente ley.

6. Antes del 31 de diciembre de
2008, la Consejeria de Gobernacion
habra dictado resolucioén por la que se
reconoce y cuantifica la obligacién
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maxima reconocida, para cada uno de
los Ayuntamientos y Diputaciones
Provinciales solicitantes, notifican-
dose mediante su publicaciéon en la
pagina web de la Consejeria.

7. La asignacién a las Diputa-
ciones Provinciales se realizard en
funcion de la suma de las cantidades
que, segun el apartado anterior,
corresponda a cada uno de los muni-
cipios con poblacion igual o inferior a
veinte mil habitantes, o las que volun-
tariamente se hayan adherido a su
solicitud.

Articulo 5. Presentacion de la
documentaciéon relativa a los
proyectos de inversion.

1. La presentacion de la docu-
mentacion relativa a los proyectos de
inversién debera haberse realizado
de forma telematica, en modelo
normalizado, en el plazo de dos
meses contados a partir del dia
siguiente al de la publicacion de la
resolucion a la que se refiere el arti-
culo anterior, de la siguiente forma:

a) En el caso de municipios con
poblaciéon superior a veinte mil habi-
tantes, la presentacion telematica
debera haberse dirigido a las Delega-
ciones del Gobierno de la Junta de
Andalucia a través de la pagina web
de la Consejeria de Gobernacion.

b) En el caso de municipios con
poblacién igual o inferior a veinte mil
habitantes, y aquellos que con pobla-
cién superior se hayan adherido a la
solicitud de las Diputaciones Provin-
ciales, la presentacién telematica
debera haberse dirigido a las mismas
a través de la pagina web de la
Consejeria de Gobernacion.

2. La documentacion a presentar
telematicamente serd la siguiente:

a) Una relacion de los proyectos,
en la que se especifique su contenido,
presupuesto, plazo de adjudicacién y
prevision de las personas que se
ocuparan de su ejecucion.

En el caso de los Ayuntamientos
referidos en el parrafo b del apartado
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anterior, deberd constar expresa-
mente si el proyecto va a ser ejecu-
tado por el propio Ayuntamiento o, en
su caso, por la Diputacion.

b) Una certificacion, suscrita por
la persona titular de la Secretaria del
Ayuntamiento, de que se trata de una
obra de nueva programacién de
acuerdo con lo previsto en el articulo
2.1.b, asi como que se ha procedido a
la apertura de la cuenta separada,
referida en el articulo 7.

c) Certificacion del Acuerdo del
Pleno o de la Junta de Gobierno del
Ayuntamiento, segin proceda, en el
que se aprueben los proyectos a
financiar.

Articulo 6. Verificacion y transfe-
rencia de fondos.

1. En el plazo maximo de diez
dias, a contar desde la presentacion
de los proyectos, habrd de haberse
verificado que estos cumplen las
condiciones y requisitos establecidos
en la presente Ley.

A estos efectos, en las Delega-
ciones del Gobierno de la Junta de
Andalucia, bajo la presidencia de sus
titulares, funcionaran Comisiones
Provinciales de Valoracion, de las que
formaran parte las personas titulares
de las Delegaciones Provinciales de
las Consejerias de Economia y
Hacienda y de Empleo. Asimismo,
formarda parte de la Comisién la
persona titular de la Presidencia de la
Diputacion Provincial correspondiente
en relacién con los municipios con
poblacion igual o inferior a veinte mil
habitantes y aquellos que con pobla-
cion superior se hayan adherido a la
solicitud de la entidad local provincial.

2. Cuando un proyecto no cumpla
con los requisitos establecidos en
esta ley, en especial el de creacion de
empleo, la Comision Provincial podra
requerir las modificaciones que consi-
dere convenientes en relacion con los
proyectos a financiar. Asimismo,
cuando concurran circunstancias
técnicas, inicialmente no previstas, la
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Comisién podra autorizar la modi-
ficacion de la relacion de proyectos.

En el supuesto de que no
hubiese habido proyectos muni-
cipalizables que alcanzaran al total de
la asignacion municipal, la Diputacién
Provincial podra afectar el saldo a
otras obras en el mismo municipio o
de caracter supramunicipal.

3. En el plazo maximo de diez
dias, los proyectos verificados habran
de haber sido elevados por la Comi-
sion correspondiente a la Consejeria
de Gobernacion, para proceder al
pago, que se materializara de una
sola vez.

4. La Diputacion Provincial tras-
pasara a los Ayuntamientos la finan-
ciacion correspondiente a los
proyectos que vayan a ejecutar por si
mismos.

Articulo 7. Gestion de los
fondos.

1. Los fondos recibidos se ingre-
saran en una cuenta separada deno-
minada «Programa PROTEJA» que
los Ayuntamientos que ejecuten
proyectos y las Diputaciones
Provinciales utilizaran exclusivamente
para situar los ingresos y realizar los
pagos que se deriven de la aplicacion
de la presente Ley.

2. La persona titular de la Inter-
venciéon del Ayuntamiento o de la
Diputacién, en su caso, comprobara
que las disposiciones de fondos con
cargo a la citada cuenta se destinan a
los proyectos verificados conforme al
articulo anterior. Asimismo compro-
bara, antes de la materializacién del
primer pago a la empresa adjudica-
taria, que se ha cumplido la obligacion
prevista en el articulo 9.2.

3. Los intereses generados por
los fondos situados en la cuenta
separada revertiran directamente en
los municipios licitadores de las obras
reguladas en la presente Ley a
efectos de reinvertir dichas canti-
dades en nuevos proyectos del
PROTEJA.



Legislacién

4. Las cuantias que deban recibir
los Ayuntamientos o las Diputaciones
conforme a la presente ley no podran
ser objeto de compensacién con
deudas a favor de la Hacienda
Publica de la Comunidad Autbnoma
de Andalucia.

5. Teniendo en cuenta el interés
social de las actuaciones financiadas
con cargo al Programa, en tanto que
impulsoras de acciones que permiten
paliar las consecuencias de la des-
aceleracion economica, los Ayunta-
mientos y Diputaciones Provinciales
destinatarios de los fondos no tendran
que acreditar que se hallan al
corriente en el cumplimiento de las
obligaciones ftributarias estatales vy
frente a la Seguridad Social, o no
tener deudas en periodo ejecutivo de
cualquier otro ingreso de derecho
publico con la Comunidad Auténoma
de Andalucia.

Articulo 8. Colaboracion de la
Junta de Andalucia.

Sin perjuicio de la aplicacion de la
Ley de Contratos del Sector Publico,
los Ayuntamientos destinatarios de
los fondos podran solicitar, a través
de la Consejeria de Gobernacion, la
colaboracion de la Administracion de
la Junta de Andalucia y de sus enti-
dades instrumentales para la planifi-
cacion, gestion y desarrollo de
proyectos financiables con cargo al
presente Programa.

Articulo 9. Adjudicacion de las
obras.

1. Los contratos que se celebren
en aplicacién de la presente ley
deben tener un valor estimado, calcu-
lado segun las reglas del articulo 76
de la Ley de Contratos del Sector Pu-
blico, inferior a un milldbn de euros
para los municipios con poblacion
igual o inferior a cien mil habitantes; e
inferior a cinco millones de euros para
aquellos con poblaciéon superior, no
pudiendo fraccionarse su objeto con
el fin de no superar dicha cantidad.
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2. Cuando se adjudiquen las
obras objeto de financiacion, los
Ayuntamientos o  Diputaciones
presentaran, mediante  modelo
normalizado aprobado por la Conse-
jeria de Gobernacion y por via elec-
trénica, a través de la pagina web de
la Consejeria de Gobernacion, un
certificado de la persona titular de la
Secretaria del Ayuntamiento o de la
Diputacién, en el que se hagan
constar los datos de la adjudicacion,
fecha en que esta se produjo, iden-
tidad de la empresa adjudicataria,
importe por el que se adjudica el
contrato, asi como el total del empleo
vinculado al proyecto, diferenciando
las nuevas contrataciones.

Articulo 10. Obligaciones con los
contratistas.

1. Los Ayuntamientos y Diputa-
ciones tendran la obligacién de
abonar a los contratistas el precio de
las obras dentro de los treinta dias
naturales siguientes a la fecha de
expedicion de las certificaciones de
obra o de los correspondientes docu-
mentos que acrediten la realizacion
parcial o total del contrato.

2. Los contratistas deberan
abonar a los subcontratistas, en su
caso, el precio pactado por las presta-
ciones cuya realizacion les hayan
encomendado en el plazo maximo de
treinta dias naturales, computado
desde la fecha de aprobacion por el o
la contratista principal de la factura
emitida por el o la subcontratista o
suministrador o suministradora.

Articulo  11.
empleo.

1. En los contratos administra-
tivos financiados con cargo a este
Programa debera incluirse una clau-
sula, de acuerdo con el articulo 102
de la Ley de Contratos del Sector
Publico, que establezca una condi-
cion especial de ejecucion, consis-
tente en que el nuevo personal que el
o la contratista haya de emplear para

Fomento del
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la ejecucibn de las obras se
encuentre en situacion de desempleo.
Dicha condicién sera también apli-
cable a los contratos menores
mediante suscripcién de la oportuna
clausula con el o la contratista.

2. Para la adjudicacion de los
citados contratos, los Ayuntamientos
y las Diputaciones tomaran en consi-
deracién, como criterio para la valora-
cion de las ofertas, su contribucién al
fomento del empleo.

En caso de igualdad de condi-
ciones, se primara la oferta que cree
mayor empleo neto.

3. La contrataciéon de las
personas desempleadas a que se
refiere la presente Ley debera reali-
zarse entre los demandantes de
empleo inscritos en el Servicio
Andaluz de Empleo.

En el proceso de seleccion y
posterior contratacion de personas
desempleadas, se tendran en
cuentan de forma preferente aquellas
que, cumpliendo los requisitos
previstos en las correspondientes
ofertas de empleo tramitadas en las
oficinas del SAE, no sean beneficia-
rias de ningun tipo de prestacion o
subsidio por desempleo.

Del mismo modo, en la tramita-
cion de las ofertas, las oficinas de
empleo tendran en cuenta de forma
preferente a los siguientes colectivos,
una vez constatada su idoneidad para
el puesto ofertado:

a) Personas paradas de larga
duracion.

b) Jovenes menores de 30 afos y
mujeres.

c) Mayores de 45 afios.

d) Personas con discapacidad.

e) Personas en riesgo de exclu-
sién social.

f) La antigiedad como deman-
dante de empleo de la persona
desempleada.

g) Las cargas familiares del
demandante.

4. La presentacion por parte del
Ayuntamiento o Diputacion del certifi-
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cado al que hace referencia el articulo
9.2 de la presente ley implica la asun-
cion por su parte del compromiso de
efectuar el seguimiento de la creacion
de empleo que resulta de la adjudica-
cién del contrato.

Articulo 12. Acciones formativas.

1. Tras la finalizaciéon del
proyecto, las personas trabajadoras
que hayan participado en el mismo
que queden en situacion de DESEM-
PLEO PODRAN SER INTEGRADAS en
acciones del Servicio Andaluz de
Empleo en materia de formacion
profesional para el empleo en funcién
de su perfil profesional y de las nece-
sidades formativas detectadas.

La integracion en dichas
acciones tendra caracter obligatorio
respecto de las personas que fueron
contratadas para la ejecucion del
proyecto.

2. Cuando la persona desem-
pleada no sea beneficiaria de cober-
tura por desempleo, podra percibir una
beca durante el desarrollo de la accién
formativa, por un periodo maximo de
tres meses, equivalente al IPREM
mensual vigente al inicio de la misma.

3. El abandono voluntario, la no
asistencia o participacién en las
acciones formativas en las que sea
integrada, podra dar lugar a las actua-
ciones que se deriven de la aplicaciéon
del texto refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden
Social, aprobado por Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.

Articulo 13. Justificacion.

1. Los Ayuntamientos y las Dipu-
taciones Provinciales deberan acre-
ditar la ejecucion de las inversiones
dentro del mes siguiente a la finaliza-
cién de las obras y, como fecha limite,
antes del final del segundo trimestre
de 2010. No obstante, la Direccion
General de Administracién Local, a
solicitud motivada, podra otorgar una
prérroga de hasta seis meses del
citado plazo.
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2. Lajustificacion, que se presen-
tara por via electronica ante la Direc-
cion General de Administracion Local,
mediante cuenta justificativa, rendida
por la persona titular de la Inter-
vencién de la Corporacion Local,
constara de los siguientes docu-
mentos:

a) Certificacion en modelo
normalizado, aprobado por la Conse-
jeria de Gobernacion, en la que cons-
tara la acreditacion de los puestos de
trabajo creados, con identificacion de
los trabajadores contratados, junto
con una relacién de las certificaciones
de obra, en las que se identifique el
acreedor o acreedora y, de las
facturas, su importe, el porcentaje
financiado con recursos procedentes
del Programa y la fecha de emision y
de pago.

b) Acta de recepcion.

c) Certificacion final de obra.

3. Se presentara una justificacion
independiente por cada una de las
obras financiadas con cargo al
Programa.

Articulo 14. Verificacion de la
aplicacion de los recursos.

1. La correcta aplicacion de los
recursos del Programa a los fines
previstos en el articulo 1 estara some-
tida a control por parte de la Interven-
cién General de la Junta de Anda-
lucia.

Los controles que se realicen
tendran por objeto verificar que los
recursos del Programa se han desti-
nado efectivamente a la financiacién
de las inversiones a las que estaban
destinados, con la correspondiente
creacion de puestos de trabajo, y que
las cuentas justificativas presentadas
por los correspondientes Ayunta-
mientos y Diputaciones Provinciales
reflejan adecuadamente la gestién
realizada.

2. Los Ayuntamientos y Diputa-
ciones deberan poner a disposicion
de la Intervencion General de la Junta
de Andalucia la documentacion y
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antecedentes de las cuentas justifica-
tivas presentadas y facilitar cuanta
informaciéon y medios resulten nece-
sarios para que los equipos desig-
nados por la Intervencién General
puedan realizar su trabajo.

Articulo 15.
Seguimiento.

A una Comision de Seguimiento,
integrada por las personas titulares de
las Viceconsejerias de Gobernacion y
Empleo, de la Secretaria General de
Hacienda, de la Secretaria de la
Comision Delegada de Asuntos
Econdmicos, y de la Intervencion
General de la Junta de Andalucia, le
correspondera realizar un segui-
miento de las medidas previstas en la
presente ley, emitir informes a la refe-
rida Comision Delegada y proponer,
en su caso, medidas de desarrollo del
Programa.

Comision de

Articulo 16. Comisién de Partici-
pacion.

1. Una Comision de Participa-
cién estara integrada por un o una
representante por cada una de las
Consejerias de Economia vy
Hacienda y de Gobernacion, dos
representantes de la Consejeria de
Empleo, con rango, al menos, de
Director o Directora General, y cuatro
representantes de los agentes
econoémicos y sociales mas repre-
sentativos en el ambito de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia.

Uno o una de los representantes
de la Consejeria de Empleo ostentara
la Presidencia de la Comisién.

2. Corresponde a la Comision:

a) Recibir informacion sobre el
desarrollo del Programa.

b) Proponer cuantas mejoras
considere necesarias para su aplica-
cion.

Articulo 17. Reintegro.

1. La falta de justificacion parcial
o total de la aplicacion de los recursos
recibidos con cargo al Programa
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implicara la obligacion de reintegrar
las cantidades no justificadas.

Se entiende por falta de justifica-
cién la no remisién a la Consejeria de
Gobernacion de la cuenta justificativa
a que se refiere el articulo 13 o su
remision incompleta o conteniendo
inexactitudes.

También se consideraran no
justificadas aquellas partidas en las
que, bien mediante las comproba-
ciones que a tal efecto pueda realizar
la Consejeria de Gobernacion o
mediante los controles que realice la
Intervencion General de la Junta de
Andalucia, se ponga de manifiesto
que los recursos del Programa no se
han aplicado a los fines para los que
fueron entregados o que se han
incumplido las condiciones estable-
cidas en esta Ley.

2. En los casos en los que la justi-
ficacién parcial derive del hecho de no
haber aplicado totalmente los fondos,
por resultar el gasto de las actua-
ciones inferior a la cuantia resultante
de la asignacion prevista en el articulo
3, el reintegro alcanzara solo a la
parte de financiacién no aplicada.

3. La falta de colaboracién que
imposibilite la comprobacién y el
control de la efectiva aplicacién de los
recursos del Programa dara lugar al
reintegro total de la aportacion reci-
bida por la correspondiente entidad
local.

4. Las cantidades concedidas y
no aplicadas a la ejecucion de las
obras deberan ser objeto de reintegro.

5. Los expedientes de reintegro
serén tramitados y resueltos por la
Direccion General de Administracion
Local, bien a iniciativa propia, cuando la
exigencia de reintegro se derive de las
comprobaciones realizadas por esta
Direccién General, bien a iniciativa de la
Intervencién General de la Junta de
Andalucia, cuando sea consecuencia
de un control realizado por esta.

Las cantidades a reintegrar
tendran la consideracién de ingresos
de derecho publico, resultando de
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aplicacién para su cobro lo dispuesto
en el Capitulo | del Titulo | de la Ley
5/1983, de 19 de julio, General de la
Hacienda Publica de la Comunidad
Autbnoma de Andalucia.

Disposicion adicional primera.
Incorporacion de remanentes.

Se incorporardn al estado de
gastos del ejercicio 2009 los rema-
nentes de crédito financiados con
cargo a este Programa.

Disposicion adicional segunda.
Identificacion de la fuente de financia-
cion.

En las obras financiadas con
cargo al Programa aprobado en esta
ley debera hacerse constar, en lugar
visible, la leyenda «Programa de
Transicion al Empleo-Junta de Anda-
lucia (PROTEJA)».

Para ello, se tendra en cuenta lo
dispuesto en el Manual de Disefio
Grafico para su utilizacion por el
Gobierno y Administracién de la Junta
de Andalucia, aprobado por Decreto
245/1997, de 15 de octubre.

Disposicion adicional tercera.
Informacion a la Federacion Andaluza
de Municipios y Provincias.

La Federacion Andaluza de Munici-
pios y Provincias sera informada
puntualmente, a través de la Consejeria
de Gobernacién, sobre todas aquellas
cuestiones examinadas y propuestas
por la Comision de Participacion.

Disposicion adicional cuarta.
Cantidades excedentes.

Las cantidades excedentes en el
proceso de licitaciébn, como conse-
cuencia de la baja de adjudicacion de
los proyectos adscritos a la presente
Ley, revertiran directamente en los
municipios licitadores de tales obras a
efectos de reinvertir dichas cantidades
en nuevos proyectos del PROTEJA.

Disposicion final primera. Habi-
litacién normativa.

Se autoriza a los titulares de las
Consejerias de  Economia vy
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Hacienda, Gobernacion y Empleo, en
el ambito de sus respectivas compe-
tencias, a adoptar las disposiciones
necesarias para la aplicaciéon y desa-
rrollo de lo previsto en la presente
Ley.

Disposicion final
Entrada en vigor.

La presente Ley entrara en vigor
el dia de su publicacién en el Boletin
Oficial de la Junta de Andalucia.

segunda.

Sevilla, 28 de mayo de 2009

JOSE ANTONIO GRINAN
MARTINEZ
Presidente de la Junta de Andalucia

ANEXO

A efectos de lo dispuesto en el
articulo 3 de la presente Ley, para la
asignacion de recursos a los munici-
pios de mas de mil habitantes se fija
un coeficiente de reparto que se ela-
bora a partir de las variables pobla-
cién, numero de personas registradas
como desempleadas y evolucién del
paro en el ultimo afio, ponderando
especialmente estas dos ultimas.

Para su desarrollo se construye
un vector que agrega estas tres varia-
bles:

a) Poblacion de derecho de cada
municipio a 1 de enero de 2007.

b) Numero de personas regis-
tradas como desempleadas en las
Oficinas del Servicio Andaluz de
Empleo a 31 de octubre de 2008.

c) Diferencia, entre octubre de
2008 y octubre de 2007, del porcentaje
de personas registradas como desem-
pleadas respecto a la poblacion.

Estas variables estan estandari-
zadas para poder ser agregadas a
partir de la siguiente estructura de
ponderaciones:

323

— Poblacion de derecho: 20%.

— Num. de personas registradas
como desempleadas: 50%.

— Diferencia del porcentaje de
personas registradas como desem-
pleadas respecto a la poblacién: 30%.

Conforme a lo anterior, el vector
es el siguiente:

Xi Yi Z;
Vector (Wi) =a,* —+a,* —+0a;* —
X y z
Donde:
a, = ponderacion de la poblacién
(0,2).

a, = ponderacion del namero de
personas registradas como
desempleadas (0,5).

a, = ponderacion de la diferencia del
porcentaje de paro respecto a la
poblacién (0,3).

De tal forma que a;+ a,+ a;=1

x; = poblacion del municipio i.
y; = numero de personas registradas
como desempleadas del muni-

cipio i.

z = diferencia del porcentaje de paro
respecto a la poblacion del muni-
cipio i.

cuyas medias aritméticas simples son

X, V, Z.

El coeficiente de reparto que
corresponde a cada municipio i es su
valor en el vector, dividido entre la
suma total de todos ellos.

Wi
Coeficiente de reparto (Ci) ="
W,
i=1
El coeficiente de reparto que
corresponde a cada municipio se
multiplica por la cantidad a repartir y
con ello se tiene la asignacion por
municipio de méas de mil habitantes.
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ORDEN de 15 de mayo de 2009, por la que se establecen las bases regu-
ladoras para la concesion de subvenciones para la realizacion de
acciones de formacion profesional para el empleo con compromiso de

contratacion.

La Comunidad Auténoma de
Andalucia mantiene como uno de sus
primordiales objetivos el de la conse-
cucion del pleno empleo estable y de
calidad en todos los sectores de la
produccién, tal y como se establece
en el articulo 10.3, apartado 1.°, del
Estatuto de Autonomia, aprobado
mediante Ley Orgéanica 2/2007, de 19
de marzo. En tal sentido y encami-
nado a tal fin, en el articulo 63.1 del
propio Estatuto de Autonomia, se
determina que corresponden a la
Comunidad Autonoma de Andalucia,
en el marco de la legislacion del
Estado, las competencias ejecutivas
en materia de empleo y relaciones
laborales, entre las que se incluyen,
segun el apartado 1.° del mismo texto
legal, las politicas activas de empleo,
las cuales comprenderan, entre otras
materias, la formacién de los deman-
dantes de empleo y de los trabaja-
dores en activo, asi como la gestion
de las subvenciones correspon-
dientes.

Tales circunstancias implican la
configuraciéon de la Formacion Profe-
sional para el empleo, en un mercado
laboral cada vez mas dinamico y
exigente, como un elemento clave y
de naturaleza estratégica cuyo obje-
tivo es facilitar la incorporacion lo mas
rapida posible al mismo de las
personas que carecen de un empleo
o bien actualizar, reciclar y recualificar
los conocimientos profesionales de
los ciudadanos y ciudadanas que ya
disponen de un puesto de trabajo,
todo ello en el marco de una
economia cada vez mas competitiva y
globalizada.

Las anteriores consideraciones
han de tener aln si cabe, mas en
cuenta, el dificil escenario socio-
econdémico que se ha planteado

debido a las graves consecuencias
que en el mercado laboral esta
acarreando la situacién de crisis
econdémica mundial, que igualmente
afecta a nuestra Comunidad Aut6-
noma, lo que implica que la Adminis-
tracion Autondmica redoble los
esfuerzos para contrarrestar los
efectos negativos que provoque en el
empleo.

Desde el punto de vista juridico-
administrativo, se estad procediendo
actualmente a la elaboracion de la
nueva normativa en nuestro ambito
competencial que se adapte a lo dis-
puesto en el Real Decreto 395/2007,
de 23 de marzo, por el que se regula
el Subsistema de Formaciéon Profe-
sional para el Empleo. Ello determiné
que, mediante Orden de esta
Consejeria de 29 de octubre de 2008
se derogase la Orden de 12 de
diciembre de 2000, que en su
momento desarrollaba los Programas
de Formacion Profesional Ocupa-
cional de la Junta de Andalucia, entre
ellos, el Programa de Imparticién de
Acciones Formativas con Compro-
miso de Contratacion.

En consecuencia: las razones
expuestas de la actual situacion del
mercado laboral de Andalucia acon-
sejan la publicacion de esta Orden
para posibilitar la apertura indefinida
del Programa de Acciones de Forma-
cion para el Empleo con Compromiso
de Contratacion, como una herra-
mienta méas para conseguir que ciuda-
danos y ciudadanas de nuestra Co-
munidad Auténoma consigan un
puesto de trabajo de calidad, tras
recibir una formacion adecuada al
mismo.

Las subvenciones y ayudas en
aras de ofrecer una respuesta agil y
rapida a la demanda del mercado
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laboral, se concederan de forma
directa de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 23.3 del Real
Decreto 395/2007, de 23 de marzo,
por el que se regula el Subsistema de
Formacion Profesional para el
Empleo y la Disposicién final tercera
de la Orden TAS/718/2008 por el que
se desarrolla dicho Real Decreto y
segun el procedimiento establecido
en el Real Decreto 357/2006, de 24
de marzo, por el que se regula la
concesion directa de determinadas
subvenciones en los ambitos del em-
pleo y de la formacién profesional
ocupacional.

Por todo ello, consultados los
Agentes Econ6micos y Sociales
miembros del Consejo Andaluz de
Formacién Profesional y del Consejo
de Administracion del Servicio
Andaluz de Empleo, previa la emision
de los informes preceptivos, a
propuesta de la Direccion Gerencia
del Servicio Andaluz de Empleo,
segun articulo 107 de la Ley 5/1983,
de 19 de julio, de la Hacienda Publica
de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia,

DISPONGO

Articulo 1. Objeto y ambito de
aplicacion.

1. Mediante la presente Orden se
establecen las bases reguladoras
para la concesién por el Servicio
Andaluz de Empleo de subvenciones
publicas destinadas a la realizacion
de acciones de Formacion Profe-
sional para el Empleo que incluyan un
compromiso de contratacion del
porcentaje de participantes formados
que se establezca en la correspon-
diente Resolucién o Convenio, en
centros de trabajo radicados en el
territorio de la Comunidad Auténoma
de Andalucia.

2. El porcentaje del compromiso
de contratacion se establecera en
funcién de las circunstancias de las
empresas y entidades empleadoras
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asi como de la situacion del mercado
local de empleo. Tal porcentaje de
compromiso de contratacién sera de,
al menos, el 60 por ciento de los
alumnos formados, entendiéndose
por alumno formado aquél que haya
finalizado la acciéon formativa, asis-
tiendo, al menos, al 75 por ciento de
la duracion de la misma de confor-
midad con el articulo 12.3 de la Orden
TAS/718/2008, de 7 de marzo.

En las ocupaciones que
requieran para su ejercicio laboral una
tarjeta o carné profesional expedido
por otra administracién mediante la
celebracion de unas pruebas, el
porcentaje del compromiso de contra-
tacion se calculara sobre los alumnos
gue obtengan el citado carné o tarjeta
profesional en la primera convocatoria
celebrada una vez terminado el curso.

3. Las entidades contratantes
podréan ser bien las propias beneficia-
rias de la subvencion o bien cualquier
otra.

Para acreditar el cumplimiento
del compromiso de contratacion no
podran utilizarse aquellas contrata-
ciones destinadas a cubrir sustitu-
ciones de personal con contrato inde-
finido ni bajas de personas contra-
tadas debidas a la voluntad del
empresario o empleador.

El compromiso de contratacion
no podra realizarse en aquellas enti-
dades que hayan sometido a Expe-
diente de Regulacién de Empleo o
hayan reducido su plantilla en al
menos un 10% con un minimo de
cuatro bajas en los ultimos doce
meses en categorias o escalas profe-
sionales similares a los contratos
ofertados.

4. Los contratos de trabajo que
se celebren como consecuencia del
compromiso seran preferentemente
de caracter indefinido o, en otro caso,
de una duraciéon no inferior a seis
meses y seran conformes a la norma-
tiva laboral vigente y el convenio del
sector de aplicacién en el momento
de su realizacion.
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La jornada laboral contemplada
en los contratos que se celebren para
el cumplimiento del compromiso de
contratacion seran preferentemente a
tiempo completo, en el caso de que
sean a tiempo parcial han de contem-
plar al menos del 50 por ciento de la
jornada laboral.

5. Las especialidades formativas
para las cuales se solicite la subven-
cién correspondiente con compromiso
de contratacion podran ser aquellas
que se enumeran en el Fichero de
Especialidades de Formacion Profe-
sional para el Empleo, previsto por
Real Decreto 395/2007, de 23 de
marzo, por el que se regula el Subsis-
tema de Formacién Profesional para
el Empleo y en la Orden
TAS/718/2008, de 7 de marzo, te-
niendo en cuenta las necesidades del
mercado laboral en el ambito o sector
productivo concreto de que se trate.

Articulo 2. Beneficiarios.

1. Podréan ser beneficiarias de las
subvenciones previstas en esta
Orden, las entidades locales,
empresas publicas, empresas
privadas y personas juridicas sin
animo de lucro que tengan entre sus
fines la formacion o insercion laboral,
asi como cualquier persona fisica y
las empresas, sus asociaciones u
otras entidades que suscriban
compromisos de contratacién y que
estén establecidas en la Comunidad
Autébnoma de Andalucia.

Podran tener igualmente la consi-
deracion de beneficiarios, ademas de
los sefalados anteriormente, los
miembros asociados al beneficiario
que se comprometan a ejecutar la
totalidad o parte de la actividad que
fundamenta la concesion de la
subvencién en nombre y por cuenta
del mismo asi como las agrupaciones
formadas por las organizaciones o
entidades previstas en el articulo 3.1
de la Orden TAS/718/2008, de 7 de
marzo, y las formadas por éstas y por
entidades vinculadas a las mismas
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que tengan entre sus fines el desa-
rrollo de actividades formativas,
debiendo en tal caso nombrar un re-
presentante o apoderado unico de la
agrupacion con poderes bastantes
para cumplir las obligaciones que,
como beneficiario, corresponden a la
agrupacion.

2. Los beneficiarios que no
tengan la condicion de Centro Cola-
borador del Servicio Andaluz de
Empleo, regulado por Orden de 25 de
julio de 2000, deberan acreditar que
disponen de los medios materiales y
humanos asi como de instalaciones
gue reunan las condiciones higié-
nicas, acusticas, de habitabilidad,
accesibilidad y de seguridad para la
realizacién de la accién formativa.

Articulo 3. Requisitos para
obtener la condicion de beneficiario.

1. Las entidades solicitantes
deberan cumplir los requisitos esta-
blecidos en el articulo 105 de la Ley
5/1983, de 19 de julio, General de la
Hacienda Publica de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, asi como las
obligaciones previstas en el articulo
14 de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subven-
ciones, y el articulo 29 de la Ley
3/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas Tributarias, Administrativas y
Financieras, sin que puedan tener en
periodo ejecutivo ningun tipo de
deudas de Derecho Publico frente a la
Comunidad Auténoma de Andalucia
ni frente a la Seguridad Social.

2. No obstante lo anterior, y en
tanto que las subvenciones reguladas
en la presente Orden constituyen una
medida eficaz de insercion en el
mercado de trabajo a través de la
cualificacién y profesionalizacién de
los desempleados, las Entidades
quedan excepcionadas de acreditar
documentalmente con anterioridad a
dictarse la propuesta de resolucién o
convenio el hallarse al corriente en el
cumplimiento de las obligaciones
tributarias o frente a la Seguridad
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Social impuestas por la legislacion
vigente, establecida en la letra e) del
apartado segundo del articulo 13 de
la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones, asi como
la de no tener deudas en periodo
ejecutivo de cualquier otro ingreso de
Derecho Publico de la Comunidad
Autébnoma de Andalucia impuesta por
el apartado primero del articulo 29 de
la Ley 3/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas Tributarias, Administrativas y
Financieras.

3. No podran obtener la condicién
de beneficiario aquellas entidades en
quienes concurra alguna de las
siguientes circunstancias, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo
13 de la Ley 38/2003, de 17 de

noviembre, General de Sub-
venciones:
a) Haber sido condenadas

mediante sentencia firme a la pena de
pérdida de la posibilidad de obtener
subvenciones o ayudas publicas.

b) Haber solicitado la declaracion
de concurso, haber sido declarados
insolventes en cualquier procedi-
miento, hallarse declarados en
concurso, estar sujetos a intervencién
judicial o haber sido inhabilitados
conforme a la Ley Concursal sin que
haya concluido el periodo de inhabili-
tacion fijado en la sentencia de califi-
cacién del concurso.

c) Haber dado lugar por causa de
la que hubiesen sido declarados
culpables a la resolucion firme de
cualquier contrato celebrado con la
Administracion.

d) Estar incursa la persona fisica,
los administradores de las sociedades
mercantiles o aquellos que ostenten
la representacion legal de otras
personas juridicas, en alguno de los
supuestos de la Ley 5/2006, de 10 de
abril, por la que se regulan los
conflictos de intereses de los miem-
bros del Gobierno y de los Altos
Cargos de la Administracion General
del Estado; de la Ley 53/1984, de 26
de diciembre, de Incompatibilidades
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del Personal al Servicio de las Admi-
nistraciones Publicas, o tratarse de
cualquiera de los Cargos Electivos
regulados en la Ley Organica 5/1985,
de 19 de junio, del Régimen Electoral
General, en los términos establecidos
en la misma o en la normativa auto-
némica que regule estas materias.

e) No hallarse al corriente en el
cumplimiento en las obligaciones
tributarias o frente a la Seguridad
Social impuestas por las disposi-
ciones vigentes.

f) Tener la residencia fiscal en un
pais o territorio calificado reglamenta-
riamente como paraiso fiscal.

g) No hallarse al corriente de
pago de obligaciones por reintegro de
subvenciones.

h) Haber sido sancionado
mediante resoluciéon firme con la
pérdida de la posibilidad de obtener
subvenciones segun la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de
Subvenciones o la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria.

No podran acceder a la condicion
de beneficiarios las agrupaciones de
personas fisicas o juridicas, publicas
o privadas, si concurriera en algunos
de sus miembros cualesquiera de las
anteriores prohibiciones.

4. En ningln caso podran obtener
la condicion de beneficiario o entidad
colaboradora de las subvenciones las
asociaciones incursas en las causas
de prohibicion previstas en los apar-
tados 5 y 6 del articulo 4 de la Ley
Orgéanica 1/2002, de 22 de marzo,
reguladora del Derecho de Asocia-
cion.

Tampoco podran obtener la
condicion de beneficiario o entidad
colaboradora las  asociaciones
respecto de las que se hubiera
suspendido el procedimiento adminis-
trativo de inscripciéon por encontrarse
indicios racionales de ilicitud penal, en
aplicacion de lo dispuesto en el arti-
culo 30.4 de la Ley Organica 1/2002,
de 22 de marzo, reguladora del
Derecho de Asociaciéon en tanto no
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recaiga resolucion judicial firme en
cuya virtud pueda practicarse la
inscripcion en el correspondiente
registro.

5. La justificacion por parte de las
personas o entidades de no estar
incursos en las prohibiciones para
obtener la condicién de beneficiario o
entidad colaboradora, senaladas en el
apartado 3 de este articulo, podra
realizarse mediante testimonio judi-
cial, certificados telematicos o trans-
misiones de datos, de acuerdo con lo
establecido en la normativa re-
glamentaria que regula la utilizacion
de técnicas electronicas, informaticas
y telematicas por la Administracion
General del Estado o de las comuni-
dades auténomas, o certificacion ad-
ministrativa, segun los casos, y
cuando dicho documento no pueda
ser expedido por la autoridad compe-
tente, podra ser sustituido por una
declaracién responsable otorgada
ante una autoridad administrativa o
notario publico.

Articulo 4. Obligaciones de los
beneficiarios.

Sin perijuicio de las demas obliga-
ciones establecidas en el Real
Decreto 395/2007, de 23 de marzo,
por el que se regula el Subsistema de
Formacion Profesional para el
Empleo y en la presente Orden, cons-
tituyen obligaciones de los beneficia-
rios:

a) Cumplir el objetivo, ejecutar el
proyecto, realizar la actividad o
adoptar el comportamiento que funda-
menta la concesion de la subvencién.

b) Justificar ante el 6rgano conce-
dente, el cumplimiento de los requi-
sitos y condiciones, asi como la reali-
zacion de la actividad y el cumpli-
miento de la finalidad que determinen
la concesion o disfrute de la subven-
cién. Esto se realizard mediante la
aportacion de cuanta informacion y
documentacion que se requiera
durante la fase de instruccion del
procedimiento, ejecucion de la forma-
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cién vy justificacion de la subvencion,
asi como tener a disposicién de los
organos de control competentes los
documentos acreditativos de la asis-
tencia de los alumnos a las acciones
formativas.

c) Someterse a las actuaciones
de comprobacion, a efectuar por el
6rgano concedente, asi como cuales-
quiera otras de comprobacién y
control financiero que puedan realizar
otros odrganos de control compe-
tentes, tanto nacionales como co-
munitarios, aportando cuanta informa-
cion le sea requerida en el ejercicio de
las actuaciones anteriores. Asimismo,
en virtud de las competencias de
seguimiento y control atribuidas a la
Direccion General de Fondos Euro-
peos, deberd someterse, en su caso,
a las actuaciones de control reali-
zadas por la misma.

d) Comunicar al 6rgano conce-
dente la obtencién de otras subven-
ciones, ayudas, ingresos O recursos
que financien las actividades subven-
cionadas pudiendo dar lugar en este
caso a la modificacion de la resolu-
ciébn de concesion. Estos ingresos
seran incompatibles con la subven-
cién destinada a la misma finalidad,
por lo que esta sera minorada en la
cantidad ya percibida.

Esta comunicacién debera efec-
tuarse tan pronto como se conozca y,
en todo caso, con anterioridad a la
justificacion de la aplicacion dada a
los fondos percibidos. Cuando las
actividades formativas hayan sido
financiadas, ademas de con la sub-
vencioén, con fondos propios u otras
subvenciones o recursos, debera
acreditarse en la justificacion el
importe, procedencia y la aplicacién
de tales fondos a la actividad subven-
cionada.

e) Acreditar con anterioridad al
pago de la subvencién, que se halla
al corriente en el cumplimiento de
sus obligaciones tributarias y frente a
la Seguridad Social, ademéas de no
ser deudor en periodo ejecutivo de
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cualquier otro ingreso de derecho
publico de la Comunidad Auténoma
de Andalucia.

f) Disponer de los libros conta-
bles, registros diligenciados y demas
documentos debidamente auditados
en los términos exigidos por la legisla-
cién mercantil y sectorial aplicable al
beneficiario en cada caso, asi como
cuantos estados contables y registros
especificos sean exigidos por las
bases reguladoras de las subven-
ciones, con la finalidad de garantizar
el adecuado ejercicio de las facul-
tades de comprobacioén y control.

g) Remitir al 6rgano competente
una comunicacién de inicio de la
formacién que va a desarrollar,
incluida cualquier modificaciéon poste-
rior, y, en su caso, la certificacion de
finalizacion, conforme al contenido,
plazos y procedimiento que a tal
efecto se establecera en la resolu-
cién. La falta de comunicacion en los
plazos establecidos implicara que la
correspondiente accion formativa se
considere no realizada a efectos de la
justificacion de la subvencion, salvo
que la no comunicacioén en plazo se
deba a causas imprevistas, debida-
mente justificadas y comunicadas en
el momento en que se produzcan.

h) Garantizar la gratuidad de las
acciones formativas para los partici-
pantes en la formacion subvencio-
nada.

i) Garantizar el cumplimiento del
principio de igualdad de oportuni-
dades entre hombres y mujeres en las
actuaciones subvencionadas.

j) Comunicar al érgano conce-
dente de la subvencién, todos aque-
llos cambios de domicilio, a efectos
de notificaciones, durante el periodo
en que la ayuda es reglamentaria-
mente susceptible de control.

k) Conservar los documentos
justificativos de la aplicacion de los
fondos recibidos, incluidos los docu-
mentos electrénicos, en tanto puedan
ser objeto de las actuaciones de
comprobacién y control. Las enti-
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dades que decidan suspender su acti-
vidad o disolverse, deberan remitir
copia de la citada documentacion al
Organo que concedi6 la subvencion.

[) Adoptar las medidas de difusion
contenidas en el apartado 4 del arti-
culo 18 de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subven-
ciones. A su vez, los beneficiarios de
estas subvenciones estaran obli-
gados a hacer constar en toda infor-
macion o publicidad que se efectie
de la actividad u objeto de la subven-
cion que la misma estd subvencio-
nada por la Junta de Andalucia, indi-
cando su concesion por parte del
Servicio Andaluz de Empleo, de
conformidad con el articulo 29.2 de la
Ley 3/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas Tributarias, Administrativas y
Financieras, y, en su caso, del Fondo
Social Europeo.

m) Haber realizado o, en su caso,
garantizado las devoluciones de
cantidades concedidas y pagadas en
convocatorias anteriores y cuya devo-
lucion le haya sido exigida mediante
reclamacion previa a la via ejecutiva o
mediante resolucién de procedencia
de reintegro, salvo que se hubiera
producido la suspension del acto.

n) Hacer constar, el caracter
publico de la financiacién de la acti-
vidad subvencionada y, en su caso, la
cofinanciacion del Fondo Social
Europeo. La entidad beneficiaria
debera incluir en las actividades de
informacién de las acciones forma-
tivas, asi como en las publicaciones y
material didactico elaborado por la
propia entidad, y en las acredita-
ciones de la realizacién de la forma-
cién a entregar a los participantes el
emblema del Fondo Social Europeo
en el caso de que la accién estuviera
cofinanciada con dichos fondos.

El beneficiario no resultara
exonerado de las obligaciones ante-
riormente mencionadas si el desa-
rrollo de la formacién se contrata
con terceras personas fisicas o juri-
dicas.
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Articulo 5. Personas destinata-
rias de las acciones formativas.

1. Podran participar en las
acciones formativas con compromiso
de contratacion las personas resi-
dentes en la Comunidad Autbnoma
de Andalucia, en edad laboral que se
encuentren en situacién de desem-
pleo e inscritas en el Servicio Andaluz
de Empleo como demandantes de
empleo y rednan los requisitos espe-
cificos de acceso segun las acciones
formativas programadas.

2. Tendran caracter preferente
para acceder a las acciones forma-
tivas reguladas por esta Orden:

a) Los desempleados que
consten en las oficinas de empleo
como inscritos con mas de 6 meses
de antigiedad como demandantes de
empleo con cargas familiares.

b) Las mujeres y, en particular,
las victimas de violencia de género en
cumplimiento de lo establecido en el
articulo 51.1 de la Ley 13/2007, de 26
de noviembre, de medidas de preven-
cion y proteccién integral contra la
violencia de género.

c) Las personas demandantes
menores de 25 afios y mayores de 40
afos que no hayan participado en
programas de politicas activas de
empleo del Servicio Andaluz de
Empleo.

d) Las personas desempleadas
objeto de un ltinerario Personalizado
de Insercién que contemple la realiza-
cion de la accion formativa objeto del
compromiso de contratacion.

e) Las personas con discapa-
cidad

f) Las personas trabajadoras de
baja cualificacién.

Articulo 6. Régimen de becas y
ayudas a personas destinatarias de
las acciones formativas.

A los trabajadores desemple-
ados que asistan a las acciones
formativas reguladas en esta Orden
les sera de aplicacion el régimen de
becas y ayudas establecido en el

Legislacién

Capitulo Il de la Orden
TAS/718/2008, de 7 de marzo. Estas
becas y ayudas se concederan de
forma directa por las Direcciones
Provinciales del Servicio Andaluz de
Empleo de la provincia donde se
realicen las acciones formativas.

Articulo 7. Financiacion.

Las subvenciones y ayudas
concedidas al amparo de la presente
Orden estaran condicionadas a la
existencia de crédito presupuestario,
pudiendo adquirirse, con los limites
establecidos, compromisos de gastos
de carécter plurianual.

Su financiacion se realizard con
cargo a los créditos presupuestarios
destinados a la Formacion Profe-
sional para el Empleo que se deter-
minen en los Presupuestos de la
Comunidad Auténoma de Andalucia y
en las modificaciones presupuesta-
rias aprobadas reglamentariamente
con cargo al Presupuesto de Gastos
del Servicio Andaluz de Empleo
dentro de los cuales se encuentran
fondos pertenecientes al Programa
Operativo Regional del Fondo Social
Europeo con un porcentaje de cofi-
nanciacion del 80 por ciento, al
Programa Operativo Plurirregional del
Fondo Social Europeo asi como
fondos propios de la Comunidad
Auténoma de Andalucia.

Articulo 8. Régimen de conce-
sion.

1. Las subvenciones y ayudas
contempladas en esta Orden se
concederan de forma directa, de
conformidad con lo dispuesto en el
articulo 23.2.d) del Real Decreto
395/2007, de 23 de marzo, por el que
se regula el Subsistema de Forma-
cién Profesional para el Empleo y el
articulo 211 de la Orden
TAS/718/2008, de 7 de marzo, por la
que se desarrolla dicho Real Decreto.
Se seguira el procedimiento estable-
cido en el Real Decreto 357/2006, de
24 de marzo, por el que se regula la
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concesion directa de determinadas
subvenciones en los ambitos del
empleo y de la formacién profesional
ocupacional.

2. La iniciacién del procedimiento
tendréa lugar a instancia de parte,
mediante solicitud que podra presen-
tarse desde el dia siguiente a la publi-
cacién de esta Orden en adelante, de
forma ininterrumpida y a lo largo de
todo el afio.

Articulo 9. Solicitudes.

1. Las solicitudes para las
subvenciones que regula la presente
Orden se presentaran en los modelos
que a tal efecto seran facilitados por
el Servicio Andaluz de Empleo a
través del aplicativo denominado
GEFOC al que se puede acceder a
través de la pagina web de la Conse-
jeria de Empleo http://www.cem.junta-
andalucia.es. Los mismos modelos
estaran disponibles en las dependen-
cias de la Consejeria de Empleo y sus
Delegaciones Provinciales.

2. Las solicitudes se dirigiran al
6rgano competente para su resolu-
cién conforme a lo establecido en el
articulo 10 de esta Orden, y se
presentaran en soporte papel, en el
registro de la Consejeria de Empleo y
sus Delegaciones Provinciales, del
Servicio Andaluz de Empleo y sus
Direcciones Provinciales asi como en
los registros y oficinas a que hace
referencia el articulo 38.4 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, y el articulo
82.2 de la Ley 9/2007, de 22 de
octubre, de la Administracion de la
Junta de Andalucia. El 6rgano compe-
tente comunicara al interesado el
inicio del procedimiento.

3. La presentacion de esta soli-
citud por parte de la persona o
entidad beneficiaria conllevara la
autorizacion al érgano gestor para
recabar las certificaciones, a emitir
por la Agencia Estatal de Administra-
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cion Tributaria, por la Tesoreria
General de la Seguridad Social y por
la Consejeria de Economia y Ha-
cienda de la Junta de Andalucia tal y
como dispone el apartado 2 del arti-
culo 31 de la Ley 3/2004, de 28 de
diciembre, de medidas tributarias,
administrativas y financieras.

4. En caso de que la solicitud no
reuna los requisitos generales
exigidos en este articulo o no se
acompafe de la documentacion, el
o6rgano competente para la tramita-
cién de las solicitudes, conforme a lo
previsto en el articulo siguiente,
procedera a requerir al interesado
para que en un plazo de diez dias
subsane la falta o acompafe los
documentos preceptivos, de
conformidad con lo establecido en el
articulo 71.1 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.
Si asi no lo hiciera, se le tendra por
desistido de su peticion.

Articulo 10.
adjunta a la solicitud.

1. La solicitud de las subven-
ciones desarrolladas en la presente
Orden se acompanaré de la siguiente
documentacion:

a) Fotocopia compulsada de la
documentacién acreditativa vigente
de poder de representacién del
firmante de la solicitud para actuar en
nombre de la persona juridica solici-
tante.

b) En el caso de asociaciones,
fundaciones y otras entidades sin
animo de lucro, fotocopia compulsada
de escritura publica de constitucion y
estatutos debidamente inscritos en el
registro correspondiente y de la docu-
mentacion que acredite que cuenta
con sede en el territorio de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia.

c) Declaracion responsable de
que el solicitante no esta incurso en
ninguna de las prohibiciones para
obtener la condicion de beneficiario.

Documentacion
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d) Declaracion responsable de no
haber obtenido otras ayudas publicas
para la misma finalidad, procedentes
de cualesquiera Administraciones o
Entes publicos o privados, nacionales
o internacionales. En el supuesto de
que hubieran sido solicitadas u obte-
nidas otras ayudas para la misma
finalidad, relacién de las acciones
financiadas, la entidad concedente y
el importe subvencionado, teniendo
en cuenta que el importe de las
subvenciones en ningln caso podra
ser de tal cuantia que, aisladamente o
en concurrencia con otras subven-
ciones, ayudas, ingresos o recursos,
supere el coste de la actividad
subvencionada.

e) Documento que incluya la rela-
cién de la especialidad o especiali-
dades propuestas con el puesto de
trabajo ofertado, el procedimiento de
seleccién de trabajadores, el ambito
geografico de la contratacion, la
jornada laboral, el tipo de contrato, asi
como el compromiso en términos
cuantitativos de los trabajadores a
formar.

f) Cuando la contratacién no la
realice la entidad solicitante debera
adjuntar con la solicitud la relacion de
empresas y el numero de trabaja-
dores que éstas se comprometen a
contratar, asi como un documento
que lo acredite, cumplimentando a tal
efecto el Anexo | que se acompafa a
la presente Orden.

g) Solicitud de transferencia
bancaria firmada por la persona solici-
tante o, en su caso, la persona que
actlue en su representacion y la
entidad bancaria.

2. En caso de que se presente
mas de una solicitud de las ayudas
contempladas en la presente Orden,
debera hacerse constar tal extremo, y
la documentacién requerida en el
apartado primero de este articulo so6lo
debera aportarse una vez.

3. En cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 35, letra f), de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
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de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, y el
articulo 20 del Decreto 204/1995, de
29 de agosto, por el que se esta-
blecen medidas organizativas para
los servicios administrativos de aten-
cion directa a los ciudadanos y
teniendo en cuenta lo resenado por el
articulo 84.3 de la Ley 9/2007 de 22
de octubre, de Administracién de la
Junta de Andalucia, aquellas enti-
dades que ya hayan aportado a otros
Procedimientos Administrativos en el
ambito de la Formacién para el
Empleo en Andalucia documentos
referentes a la propia entidad solici-
tante, no tendran nuevamente que
aportarlos siempre que indiquen el dia
y procedimiento en que los presen-
taron, salvo que se hayan modificado
las circunstancias factico juridicas.

Articulo 11. Organos con
competencias en el procedimiento de
concesion de las subvenciones.

1. Corresponde al Servicio
Andaluz de Empleo, en concreto a la
Direccién General competente en
materia de formacién para el empleo
y a las Direcciones Provinciales del
Servicio Andaluz de Empleo en su
ambito territorial, la ordenacion,
impulso e instruccién de los procedi-
mientos de concesion de las subven-
ciones reguladas en la presente
Orden.

2. La competencia para resolver
corresponde en virtud a lo establecido
en el articulo 104 de la Ley 5/1983, de
19 de julio, General de la Hacienda
Publica de la Comunidad Autbnoma
de Andalucia, al Presidente del
Servicio Andaluz de Empleo, que la
delega en:

a) La persona titular de la Direc-
cion General competente en materia
de formacion para el empleo en los
casos de solicitudes que presenten
acciones formativas a ejecutar en dos
0 mas provincias de la Comunidad
Auténoma de Andalucia.
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b) Las personas titulares de las
Direcciones Provinciales del Servicio
Andaluz de Empleo para las solici-
tudes que afecten a sus respectivos
ambitos territoriales.

Articulo 12. Procedimiento de
concesion.

1. El Servicio Andaluz de Empleo
valorara la propuesta de subvencion,
teniendo, en consideracién los
siguientes criterios:

a) La posibilidad de empleabi-
lidad de los alumnos, segun la forma-
cion a recibir, considerando los indi-
cadores de necesidades de formacion
del mercado de trabajo asi como el
numero de trabajadores con ese perfil
inscritos como demandantes de
empleo en las oficinas del Servicio
Andaluz de Empleo.

b) Capacidad acreditada de la
entidad solicitante para desarrollar la
formacion.

c) Disponibilidad de los medios
materiales y humanos asi como de
instalaciones que reunan las condi-
ciones higiénicas, acusticas, de habi-
tabilidad, accesibilidad y de seguridad
para la realizacion de la accion forma-
tiva.

2. La cuantia de la subvencién a
conceder por cada acciéon formativa
se determinard mediante el producto
del niumero de horas de la misma por
el nimero de alumnos y el importe del
modulo correspondiente dentro de los
establecidos en el Anexo | de la
Orden TAS/718/2008, de 7 de marzo.

3. Teniendo en consideracion la
propia naturaleza y el objeto de los
Procedimientos que se acojan a la
presente Orden, la tramitacién admi-
nistrativa de los mismos debera con-
siderarse prioritaria, llevandose a
cabo aquellas actuaciones de impulso
administrativo que sean necesarias
para su resolucién, todo ello en aras
del principio de celeridad que debe
inspirar la actuacion administrativa.

4. La Resolucién se dictara y noti-
ficara en el plazo maximo de seis
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meses a contar desde la fecha en que
la solicitud haya tenido entrada en el
registro del érgano competente para
su tramitacién, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 10.2 de la
presente Orden. Transcurrido el
citado plazo sin que se haya dictado y
notificado resolucién, la solicitud
podra entenderse desestimada por
silencio administrativo.

La resolucién dictada pondré fin a
la via administrativa.

Articulo 13. Subcontratacion de
la ejecucion de las acciones forma-
tivas con compromiso de contratacion.

1. Para la subcontratacion de la
ejecucion de las acciones formativas
con compromiso de contrataciéon
deberan cumplirse los requisitos esta-
blecidos en el articulo 29.3 y 29.7 de
la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones, de cele-
bracién del contrato por escrito y que
éste sea autorizado previamente,
para lo cual habra de presentarse la
correspondiente solicitud ante la
Direccion General competente en
materia de formacion para el empleo.

Por otro lado la ejecucion de las
acciones formativas con compromiso
de contratacion podran ser realizadas
por una entidad vinculada sin que se
considere subcontratacion, cuando
asi expresamente lo determine la
resolucion que otorgue la subvencién
0 en otra resolucion complementaria,
y en ella se identifique a la entidad
vinculada y la aceptaciéon del
responsable de dicha entidad.

2. La entidad beneficiaria podra
subcontratar parcial o totalmente por
una sola vez y en los términos esta-
blecidos en esta Orden, la realizacién
de la actividad formativa. La con-
tratacion de personal docente o servi-
cios externos docentes para la impar-
ticién de la formacién subvencionada
por parte del beneficiario no se consi-
deraréa subcontratacion.

3. El beneficiario debera contar
con medios propios para las
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funciones de programacion y coordi-
nacion del plan de formacion,
asumiendo, en todo caso, la respon-
sabilidad de la ejecucion de la acti-
vidad subvencionada frente a la Admi-
nistracién publica, debiendo asegurar,
tanto aquélla como el subcontratista,
el desarrollo satisfactorio de las
funciones de los organismos de
seguimiento y control.

4. La autorizacion previa del
6rgano concedente a que hacen refe-
rencia los apartados 3 y 7.d) del art.
29 de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subven-
ciones, podra realizarse de forma
expresa en la resolucién de concesion
de la subvencion o, en su caso, en el
convenio suscrito para la ejecucion de
la actividad formativa, o bien
mediante resolucién posterior, emitida
en el plazo de 15 dias a contar desde
la solicitud de la autorizacién. Se
entendera otorgada la autorizacion
cuando transcurra el citado plazo sin
pronunciamiento expreso del 6érgano
concedente.

Articulo 14. Pago de subven-
ciones.

1. El érgano competente en la
concesién de la subvencion apro-
bada, tramitara el pago del porcentaje
de la cuantia de la subvencion que en
la Resolucién o Convenio correspon-
diente se fije en concepto de anticipo

El porcentaje de dicho anticipo no
podra ser superior al 75% de la
subvencion concedida de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo
32.4 de la Ley 3/2004, de 28 de di-
ciembre. El resto se liquidara una vez
finalizadas las acciones formativas y
siempre que las justificaciones corres-
pondientes superen la cantidad de los
pagos anticipados inicialmente, ya
que en caso contrario procederia un
reintegro. El inicio y desarrollo de las
acciones formativas en ningun caso
estard condicionado al cobro por
parte de la entidad de la subvencién.
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No obstante, cuando se anticipe
el 75% de la subvencion concedida,
podra tramitarse el pago del 25%
restante de la subvencion una vez
que la entidad justifique al menos el
25% del total subvencionado, de
conformidad con lo previsto en la
presente Orden. El plazo para realizar
esta justificaciéon parcial sera coinci-
dente con el plazo de ejecucion de las
acciones formativas. En este caso, el
porcentaje de la subvencion que
quedase pendiente de justificacion
hasta completar el 100% de la misma,
se justificara dentro del plazo estable-
cido en el articulo 16.1 de la presente
Orden.

2. No podréa proponerse el pago
de subvenciones a beneficiarios que
no hayan justificado en tiempo y
forma las subvenciones concedidas
con anterioridad con cargo al mismo
programa presupuestario por la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia y
sus Organismos Auténomos o, en el
caso de entidades previstas en el arti-
culo 6.1.b) de la Ley General de la
Hacienda Publica de la Comunidad
Autébnoma de Andalucia, las conce-
didas por la propia entidad publica.

3. En ningun caso podran reali-
zarse pagos anticipados a beneficia-
rios en los supuestos previstos en el
apartado 4, parrafo tercero, del arti-
culo 34 de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subven-
ciones.

4. En el plazo de un mes desde
que se produzca cada pago, la
entidad beneficiaria presentara ante
el 6érgano concedente de la subven-
cion la certificacion de haber incorpo-
rado el pago en su contabilidad, con
expresion del asiento contable, asi
como del numero de expediente de la
subvencién al que se refiere dicho

pago.

Articulo 15. Conceptos subven-
cionables.

Se consideran gastos subvencio-
nables aquellos que de manera indu-
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bitada respondan a la naturaleza de la
actividad subvencionada y que hayan
sido realizados y efectivamente
pagados desde la fecha de inicio del
periodo de ejecucion de la accion
subvencionada fijada en la Resolu-
cion de concesion o Convenio hasta
la finalizacion del plazo de justifica-
cion. Se consideraran costes subven-
cionables los costes directos y los
costes asociados, que se especifican
en el Anexo Il de esta Orden.

Articulo 16. Justificacion de la
subvencion.

1. A los efectos de la justificacion
de las subvenciones concedidas, y en
el plazo maximo de 3 meses a partir
de la fecha de finalizacion de las
acciones objeto de subvencién para el
caso de la justificacion final, el benefi-
ciario debera presentar una cuenta
justificativa con aportacion de informe
de auditor de cuentas inscrito como
ejerciente en el Registro Oficial de
Auditores de Cuentas dependiente
del Instituto de Contabilidad y Audi-
toria de Cuentas, conforme a lo
previsto en el articulo 74 del Real
Decreto 887/2006, de 21 de julio, por
el que se aprueba el Reglamento de
la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones.

Dicho informe de auditor tendra
por objeto la revision de la cuenta
justificativa comprobando la elegibi-
lidad de los gastos realizados por el
beneficiario, conforme a lo previsto en
la presente Orden y las obligaciones
establecidas en la correspondiente
resolucion de concesién, asi como en
las normas de subvencionabilidad
contenidas en el articulo 31 de la Ley
38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones y, en su
caso, en la reglamentacion comuni-
taria aplicable.

Para emitir el informe, el auditor
debera comprobar la adecuacion de
la cuenta justificativa de la subvencién
presentada conforme a los procedi-
mientos que se establecen en la
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Orden EHA/1434/2007, de 17 de
mayo, por la que se aprueba la norma
de actuacion de los auditores de
cuentas en la realizacion de los
trabajos de revisibn de cuentas
justificativas de subvenciones, publi-
cada en el BOE numero 125, de 25 de
mayo de 2007.

En las ocupaciones que
requieran para su ejercicio laboral una
tarjeta o carné profesional expedido
por otra administracion mediante la
celebracion de unas pruebas, la
entidad presentara la cuenta justifica-
tiva como establece el presente arti-
culo excepto en lo referente a la justi-
ficacion de las contrataciones que se
realizara en los tres meses siguientes
desde la realizacion de las pruebas
para la obtencion del carné o tarjeta
profesional en la primera convocatoria
inmediatamente posterior a la finaliza-
cién de las acciones formativas.

2. La rendicion de la cuenta justi-
ficativa constituye un acto obligatorio
de la entidad beneficiaria, y se
presentara acompafada de la
siguiente documentacion:

a) Una memoria de actuacién
justificativa del cumplimiento de las
condiciones impuestas en la conce-
sién de la subvencion, con indicaciéon
de las actividades realizadas y de los
resultados obtenidos.

b) Una memoria econémica que
contenga:

1.° Un estado representativo del
total de los gastos incurridos en la
realizacién de las actividades subven-
cionadas, debidamente agrupados, v,
en su caso, las cantidades inicial-
mente presupuestadas y las desvia-
ciones acaecidas.

2.° En el caso de que las activi-
dades hayan sido financiadas,
ademas de con la subvencién, con
fondos propios u otras subvenciones
0 recursos, debera aportarse una
relacion detallada de éstos con indi-
cacion del importe, procedencia y
aplicacion de tales fondos a las activi-
dades subvencionadas.
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3. El beneficiario de la subven-
cion estara obligado a conservar,
durante un plazo de 4 afios, los justifi-
cantes de la realizacién de la acti-
vidad que fundamenta la concesion
de la subvencién, asi como de la apli-
cacion de los fondos recibidos. El
citado plazo se computara a partir del
momento en que finalice el periodo
establecido para presentar la citada
justificacion por parte del beneficiario.
En el supuesto de acciones cofinan-
ciadas con fondos comunitarios, se
aplicara a este respecto lo que esta-
blezca la normativa comunitaria.

Las entidades que, sin haber
transcurrido el citado periodo,
decidan suspender su actividad o
disolverse, deberan remitir copia de la
citada documentacion al o6rgano
competente.

4. Una vez presentada la docu-
mentacion sefialada en el apartado 2
de este articulo se realizara por el
organo que concedi6 la subvencion la
correspondiente comprobacion
técnico-econdémica.

Si como resultado de dicha
comprobacién se dedujera que el
coste subvencionable ha sido inferior
a la subvencion concedida o que se
han incumplido, total o parcialmente,
requisitos establecidos en la norma-
tiva aplicable para la justificaciéon de la
subvencién o los fines para los que
fue concedida la misma se comuni-
card tal circunstancia al interesado
junto a los resultados de la comproba-
cién técnico-econdmica y se iniciara
el procedimiento para declarar la
pérdida del derecho al cobro de la
subvencién o, en su caso, el procedi-
miento de reintegro total o parcial de
la subvencion.

A los efectos de la justificacion de
la realizacién de los contratos
comprometidos, las entidades
subvencionadas deberan presentar
junto con la justificacion econémica
de la realizacion correcta de la accion
formativa, en los términos previstos
en los parrafos inmediatamente
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precedentes, los contratos de trabajo
formalizados y registrados reglamen-
tariamente ante la correspondiente
oficina del Servicio Andaluz de
Empleo en el plazo establecido en la
Resolucion o Convenio.

Las renuncias por parte de los
alumnos formados al contrato de
trabajo ofrecido, de acuerdo a los
compromisos adquiridos en la soli-
citud que dio origen a la subvencion
concedida y relacionado con la forma-
cion impartida, se tendra en cuenta
para el cumplimiento del compromiso
de contratacion por parte de la
entidad subvencionada, siempre que
el contrato de trabajo se le haya ofre-
cido a todos los alumnos formados y
dicha renuncia se encuentre suficien-
temente justificada segun apreciacion
del 6rgano gestor.

Articulo 17. Procedimiento de
reintegro de la subvencion.

1. Ademas de los supuestos de
invalidez de la resolucién de conce-
sién establecidos por el articulo 36 de
la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones, procedera
el reintegro de las cantidades perci-
bidas y la exigencia del interés de
demora correspondiente desde el
momento del pago de la ayuda hasta
la fecha en que se acuerde la proce-
dencia del reintegro, en los siguientes
casos:

a) Obtencion de la subvencion
falseando las condiciones requeridas
para ello u ocultando aquéllas que lo
hubieran impedido. Dara lugar al rein-
tegro del 100% de la subvencién con-
cedida mas los intereses de demora.

b) Incumplimiento total o parcial
del objetivo, de la actividad, del
proyecto o la no adopcién del compor-
tamiento que fundamentan la conce-
sién de la subvencién. Se considerara
que concurre el incumplimiento total si
la realizacion de la actividad subven-
cionada no alcanza el 35% de los
objetivos de formacion, medidos con
el indicador de numero de horas de
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formacion multiplicado por el nimero
de alumnos formados.

c) Incumplimiento del compro-
miso de contratacion que dara lugar a
la obligacién de reintegro total o
parcial de la subvencién percibida y el
interés de demora correspondiente,
salvo que medien causas o circuns-
tancias que, apreciadas por la admi-
nistracién, hayan impedido su cumpli-
miento. Se considerard que concurre
el incumplimiento total si la contrata-
cion alcanzada es cero, y parcial si
dicha contratacion es menor al
compromiso de contratacion adqui-
rido en la resolucion, minorandose en
este caso la subvencién en funcién
del coste de la formaciéon de los
alumnos no contratados.

d) Incumplimiento de la obliga-
cion de justificacion o la justificacion
insuficiente, en los términos estable-
cidos en el articulo 14 y 15 de la
presente  Orden. Especialmente,
habra de tenerse en consideracion la
necesidad de aportar los contratos
derivados del compromiso de contra-
tacion. Este incumplimiento dara lugar
a reintegro total o parcial segun lo
establecido en el articulo 37 de la
Orden TAS/718/2008, de 7 de marzo.

e) Incumplimiento de la obliga-
cién de adoptar las medidas de difu-
sién y publicidad contenidas en el arti-
culo 17 de la presente Orden.

f) Resistencia, excusa, obstruc-
cion o negativa a las actuaciones de
comprobacioén y control financiero
previstas en los articulos 14y 15 de la
Ley General de Subvenciones, asi
como el incumplimiento de las obliga-
ciones contables, registrales o de
conservacion de documentos cuando
de ello se derive la imposibilidad de
verificar el empleo dado a los fondos
percibidos, el cumplimiento del obje-
tivo, la realidad y regularidad de las
actividades subvencionadas, o la
concurrencia de  subvenciones,
ayudas, ingresos o recursos para la
misma finalidad, procedentes de
cualesquiera Administraciones o

337

entes publicos o privados, nacionales,
de la Unién Europea o de organismos
internacionales.

g) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Administra-
cion a las personas o entidades bene-
ficiarias, asi como de los compro-
misos por éstas asumidos, con motivo
de la concesion de la subvencion,
siempre que afecten o se refieran al
modo en que se han de conseguir los
objetivos, realizar la actividad,
ejecutar el proyecto o adoptar el
comportamiento que fundamenta la
concesion de la subvencién.

h) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Administra-
cion a las personas o entidades bene-
ficiarias, asi como de los compro-
misos por éstas asumidos, con motivo
de la concesion de la subvencion,
distintos de los anteriores, cuando de
ello se derive la imposibilidad de veri-
ficar el empleo dado a los fondos
percibidos, el cumplimiento del obje-
tivo, la realidad y regularidad de las
actividades subvencionadas, o la
concurrencia de  subvenciones,
ayudas, 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.

i) Incumplimiento de las normas
medioambientales, en su caso, al
realizar el objeto de la subvenciéon o
ayuda. En este supuesto, la tramita-
cion del expediente de reintegro
exigira previamente que haya recaido
resolucion administrativa o judicial
firme, en la que quede acreditado el
incumplimiento por parte de la entidad
beneficiaria de las medidas en
materia de proteccién del medio
ambiente a las que viniere obligada.

j) Incumplimiento de la normativa
vigente en materia de prevencién y
riesgos laborales. En este supuesto,
la tramitacion del expediente de rein-
tegro exigira previamente que haya
recaido resolucion administrativa o
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judicial firme, en la que quede acredi-
tado el incumplimiento por parte de la
entidad beneficiaria de las medidas
en la referida materia.

k) La adopcion, en virtud de lo
establecido en los articulos 87 a 89 del
Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea, de una decision de la cual se
derive una necesidad de reintegro.

2. En materia de reintegro de las
ayudas contempladas en esta Orden
seran de aplicacion las reglas conte-
nidas por el articulo 33 de la Ley
3/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas Tributarias, Administrativas y
Financieras.

Articulo 18. Publicidad.

1. Las subvenciones publicas
concedidas al amparo de la presente
Orden seran publicadas en el Boletin
Oficial de la Junta de Andalucia de
conformidad con lo establecido en el
articulo 18 de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones.

2. En lo relativo a la publicidad
que se efectle por parte de las enti-
dades que participen en el desarrollo
de estas medidas, se tendrd en
cuenta lo dispuesto en el Decreto
245/1997, de 15 de octubre, por el
que se aprueba el Manual de Disefio
Grafico para su utilizacion por el
Gobierno y Administracién de la Junta
de Andalucia, asi como en la Norma-
tiva de la Unién Europea, Reglamento
(CE) num. 1828/2006 de la Comision
de 8 de diciembre de 2006.

3. En caso de cofinanciacién por
el Fondo Social Europeo, la acepta-
cién de la subvencion por parte de los
beneficiarios implicara la autorizacion
de su inclusién en una lista publica de
conformidad con lo previsto en el arti-
culo 7, apartado 2, del Reglamento
(CE) 1828/2006 de la Comision de 8
de diciembre.

Disposicion transitoria unica.
Procedimientos en tramitacion.

Los procedimientos administra-
tivos de gestion de subvenciones en
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el ambito de la Formacion para el
Empleo que se encuentren tramitan-
dose en el momento de publicacion
de esta Orden, continuaran rigién-
dose por la normativa juridica vigente
en el momento del inicio de su trami-
tacion.

Disposicion adicional unica.
Habilitacion para dictar instrucciones.

Se faculta a la Direccion
Gerencia del Servicio Andaluz de
Empleo a adoptar las medidas y dictar
cuantas instrucciones sean necesa-
rias para la correcta aplicacion e inter-
pretacion de la presente Orden.

Disposicion final
Normativa supletoria.

En todo lo no dispuesto por esta
Orden, sera de aplicacién lo estable-
cido en el Real Decreto 395/2007, de
23 de marzo, por el que se regula el
Subsistema de Formacion Profesional
para el Empleo, en materia de forma-
cion de oferta y por la Orden
TAS/718/2008, de 7 de marzo, que lo
desarrolla.

primera.

Disposicion final
Entrada en vigor.

La presente Orden entrara en
vigor el mismo dia de su publicacion
en el Boletin Oficial de la Junta de

Andalucia.

segunda.

Sevilla, 15 de mayo de 2009

ANTONIO FERNANDEZ
GARCIA
Consejero de Empleo

ANEXO |

La EMPres....ccooovviieeee e, ,
con CIF............... , y domicilio en........ ,
provincia de........cccccoeiiiiiiiiiiiiinnne. ,
representada
don/dofa.......cccceiiiiiiiiiiii
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Conforme al articulo 10.1.e) y f)
de Orden de 15 de mayo de 2009, de
la Consejeria de Empleo, por la que
se establecen las bases reguladoras
para la concesién de subvenciones
para la realizacién de acciones de
formacion profesional para el empleo
con compromiso de contratacion.

SE COMPROMETE '

A la contratacion de ....................
alumnos? participantes en el curso®

a impartir por la entidad*-...................

en ............ , mediante la formalizacion
de un contrato®...........cc......... en la
categoria® de ... de duracion’

ajornada®de.......ccccoreirnnnnne y ambito
geografico de la contratacion.............

Dichas contrataciones se reali-
zaran dentro de los tres meses
siguientes a la finalizacion de la
accion formativa y se presentara junto
con la documentacion de justificacion
de la actividad subvencionada.

(sello y firma)

' En caso de participar varias
empresas en la contratacion de los
alumnos y alumnas del curso, se
debe presentar el compromiso por
cada una de ellas.

2 Indicar numero de alumnos. En el
caso de ser solo una empresa la
que asume el compromiso se
puede indicar el porcentaje de
alumnos y alumnas a contratar.

3 Indicar la denominacion de la
especialidad del curso.

4 Indicar la denominacién de la
entidad que solicita el curso.

5 Tipo de contrato.

6 Categoria del contrato.

7 Indefinida o de una duracion no
inferior a seis meses.

8 Tipo de jornada. En caso de que
sea a tiempo parcial no puede ser
inferior al 50% de la jornada.
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ANEXO I

1. Costes directos de la actividad
formativa:

a) Las retribuciones de los forma-
dores internos y externos, asi como el
servicio externo docente, pudiéndose
incluir salarios, seguros sociales,
dietas y gastos de locomocién vy, en
general, todos los costes de gestion
salarial, de Seguridad Social, de
personal y de aseguramiento legal,
incluidos los derivados de seguros y
de otros formadores dedicados a la
realizacion de actividades relacio-
nadas con la docencia, como activi-
dades de preparacion, tutoria, evalua-
cibn y seguimiento de los partici-
pantes, y acciones formativas, selec-
cion y/o elaboracién y actualizacion
de medios y materiales didacticos,
elaboracién de disefios curriculares,
asesoramiento a forma-dores vy
control de la metodologia.

Estos gastos deberan presen-
tarse debidamente desglosados por
horas dedicadas a la actividad que se
imputen.

b) Los gastos de amortizacién de
equipos didacticos y plataformas
tecnoldgicas calculados con criterios
de amortizacién aceptados en las
normas de contabilidad, asi como el
alquiler o arrendamiento financiero de
los mismos, excluidos sus intereses,
soportados en la ejecucién de las
acciones formativas.

Estos gastos deberan presen-
tarse debidamente desglosados por
accion formativa y se imputaran por el
ndmero de participantes en el caso de
uso individual de los equipos o pla-
taformas; en otro caso, se imputaran
por horas de utilizacién.

c) Gastos de medios didacticos
y/o adquisicion de materiales didac-
ticos, asi como los Gastos en bienes
consumibles utilizados en la realiza-
cion de las acciones formativas, inclu-
yendo el material de proteccion y
seguridad. Asimismo, en el caso de la
teleformacién, los costes imputables a
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los medios de comunicacion utili-
zados entre formadores y partici-
pantes.

Estos gastos deberan presen-
tarse debidamente desglosados por
accion formativa y se imputaran por el
numero de participantes en el caso de
uso individual de los equipos o pla-
taformas; en otro caso, se imputaran
por horas de utilizacién.

d) Los gastos de alquiler, arren-
damiento financiero, excluidos sus
intereses, o amortizacion de las aulas,
talleres y demés superficies utilizadas
en el desarrollo de la formacion.

Estos gastos deberan presen-
tarse desglosados por accion forma-
tiva y su imputaciéon se hara por el
numero de participantes.

Los gastos de amortizaciéon se
calcularan segun normas de contabi-
lidad generalmente aceptadas, siendo
aplicable el método de amortizacién
segun las tablas aprobadas por el Re-
glamento del Impuesto de Socie-
dades.

e) Gastos de seguro de acci-
dentes de los participantes.

Estos gastos deberan presen-
tarse desglosados por accion forma-
tiva y su imputacion se hara por el
ndmero de participantes.

f) Los gastos de publicidad para
la organizacién y difusién de las
acciones formativas. Estos gastos
deberan presentarse debidamente
desglosados por accién formativa,
pudiéndose realizar una imputacion
estimativa proporcional a la duracién,
magnitud y coste de la accion.

2. Costes asociados de la acti-
vidad formativa:

a) Los costes y gastos de
personal de gestion salarial, de Segu-
ridad social, y de aseguramiento
legal, incluidos los derivados de
seguros, relativos al personal de
apoyo tanto interno como externo y
todos los necesarios para la gestion y
ejecucion de la actividad formativa.

b) Los gastos financieros directa-
mente relacionados con la actividad
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subvencionada y que resulten indis-
pensables para la adecuada prepara-
cion o ejecucion de la misma. No
seran subvencionables los intereses
deudores de las cuentas bancarias.

c) Otros costes: luz, agua, cale-
faccién, mensajeria, correo, teléfono,
limpieza, vigilancia y otros costes, no
especificados anteriormente,
asociados a la ejecucion de la acti-
vidad formativa.

De conformidad con el articulo 31,
apartado 9, de la Ley 38/2003, de 17
de noviembre, General de Subven-
ciones, estos costes habran de impu-
tarse por el beneficiario a la actividad
subvencionada en la parte que razona-
blemente corresponda de acuerdo con
principios y normas de contabilidad
generalmente admitidas y, en todo
caso, en la medida en que tales costes
correspondan al periodo en que efecti-
vamente se realiza la actividad.

La suma de los costes asociados
no podra superar el 20% de los costes
de la actividad formativa.

3. Otros costes subvencionables:

a) Los costes de evaluacion y
control de la calidad de la formacion,
segun lo previsto en el articulo 33.5
de la Orden TAS 718/2008, de 7 de
marzo, por la que se desarrolla el
Real Decreto 395/2007, de 23 de
marzo, por el que se regula el subsis-
tema de formacion profesional para el
empleo.

b) Los gastos derivados de la
realizaciéon del informe de auditoria
seran financiables, pudiéndose
imputar por este concepto el importe
maximo sefalado en la resolucién de
concesion o convenio.

Estos gastos deberan presen-
tarse debidamente desglosados por
accion formativa, pudiéndose realizar
una imputaciéon estimativa propor-
cional a la duracién, magnitud y coste
de la accién.

4. En todo caso, los costes
subvencionables previstos deben
responder a costes reales, efectiva-
mente realizados, pagados y justifi-
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cados mediante facturas o docu-
mentos sustitutivos segun lo estable-
cido en el Capitulo Il del Titulo | del
Reglamento por el que se regulan las
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obligaciones de facturacién, aprobado
por el Real Decreto 1496/2003, de 28
de noviembre, y modificado por el
Real Decreto 87/2005.

ORDEN de 6 de abril de 2009, por la que se establecen las bases regula-
doras del programa para impulsar proyectos promovidos por las
Corporaciones Locales en el marco de los Nuevos Yacimientos de

Empleo.

La aparicion de nuevas necesi-
dades fruto de los cambios socioeco-
némicos y demograficos acontecidos
en las ultimas décadas han dado
lugar al nacimiento de nuevos yaci-
mientos de mercado capaces de
generar empleo y a su vez, dar res-
puesta a estas nuevas necesidades,
pero que aun encuentran dificultades
para su implantacion por lo que nece-
sitan mayores esfuerzos desde lo
publico.

Consciente de ello, la Consejeria
de Empleo, mediante la Orden de 26
de febrero de 2004, desarroll6 los
primeros programas destinados al
fomento de actividades en el ambito
de los nuevos yacimientos de empleo
en Andalucia, y posteriormente en la
Orden de 15 de marzo de 2007 se
recoge en el Capitulo IV el programa
para impulsar proyectos promovidos
por Corporaciones Locales en el
marco de los Nuevos Yacimientos de
Empleo.

En el momento actual, evaluado
este programa que se inicia en el
2004, se constata que, con la fina-
lidad de generar empleo y dinamizar
la actividad econdémica de los territo-
rios, se hace necesario establecer un
nuevo programa de impulso de los
Nuevos Yacimientos de Empleo y con
ello, atender de forma éptima las
nuevas necesidades, las demandas
emergentes y el desarrollo endégeno
del territorio.

El VI Acuerdo de Concertacién
Social de Andalucia, establece en su
Eje lll, que las politicas activas de

empleo juegan un papel de capital
importancia y deben articularse como
politicas especificas que contribuyan
a establecer los cauces necesarios
para lograr que se eleven las tasas de
actividad y las tasas de empleo de la
mujer, asi como la calidad en el
mismo y la posicién en el mercado de
trabajo en condiciones de igualdad
reales y efectivas. Con este objetivo
se potenciaran las nuevas actividades
y los nuevos yacimientos de empleo
que faciliten la incorporacion laboral
de la mujer.

Por ello, teniendo en cuenta las
posibilidades de generacion de
empleo a través de los Nuevos Yaci-
mientos de Empleo, las nuevas
ocupaciones emergentes, asi como
las competencias asumidas en
materia de igualdad de género, como
son la promocién de medidas en
materia de conciliacién de la vida
laboral y familiar, el impulso para la
implantacion de planes de igualdad
en las pequefias y medianas
empresas (PYMES) y el favoreci-
miento del acceso al empleo de la
mujer, todo ello fruto de los mandatos
impuestos por la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la
Igualdad Efectiva de Hombres y Muje-
res, y la Ley 12/2007, de 26 de
noviembre, para la Promocion de la
Igualdad de Género en Andalucia,
aconsejan una nueva regulacion de
todos estos programas.

La Ley 4/2002, de 16 de
diciembre, por la que se crea el
Servicio Andaluz de Empleo, dispone
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que corresponde a éste la planifica-
cién, gestién, promocion y evaluacién
de programas y acciones para el
empleo en los ambitos del fomento
del empleo, la formacién para el
empleo, la orientaciéon e informacion,
la prospeccion, el registro de
demanda e intermediacién en el
mercado de trabajo, asi como la reso-
lucién de las convocatorias de ayudas
y subvenciones en los ambitos
mencionados.

El Decreto 118/2008, de 29 de
abril, por el que se aprueba la estruc-
tura organica de la Consejeria de
Empleo y del Servicio Andaluz de
Empleo establece en su articulo
1.5.a) y b) que es competencia de la
Consejeria de Empleo y del Servicio
Andaluz de Empleo el fomento del
empleo de calidad, cualificado y
estable, y la promocion y el desarrollo
del empleo local atendiendo a las
necesidades especificas de cada
territorio en coordinacion con las
Administraciones Locales.

Teniendo en cuenta que la fina-
lidad de este Programa es la genera-
cion de empleo en sus diversas
modalidades asi como, potenciar el
desarrollo enddgeno y dinamizar el
tejido productivo de los territorios
donde se implanten los proyectos
ejecutados al amparo del mismo,
determina beneficiar a las entidades
promotoras de dichos proyectos
excepcionandolas del requisito
previsto en el apartado segundo de la
letra e) del articulo 13, de la Ley
38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones y la esta-
blecida en el articulo 29.1, parrafo
segundo, de la Ley 3/2004, de 28 de
diciembre, por la que se aprueban
Medidas Tributarias, Administrativas y
Financieras.

Las ayudas establecidas en la
presente Orden podran estar cofinan-
ciadas por el Programa Operativo de
Fondo Social Europeo 2007-2013 de
Andalucia, aprobado por Decisiéon de
la Comision de 13 de diciembre de
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2007 (Eje 1), en cuyo caso se estara
al régimen juridico establecido por el
articulo 6 de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre .

En cumplimiento del articulo
8.3.f) de la Ley 4/2002, de 16 de
diciembre, de creacion del Servicio
Andaluz de Empleo, la presente
Orden ha sido sometida a las organi-
zaciones que conforman el Consejo
de Administracion del Servicio
Andaluz de Empleo de la Consejeria
de Empleo.

En su virtud, y de acuerdo con las
competencias atribuidas en la legisla-
cién vigente, a propuesta de la Direc-
cion Gerencia del Servicio Andaluz de
Empleo de la Consejeria de Empleo,

DISPONGO

CAPITULO |
Objeto, beneficiarios, destinatarios
y régimen de concesion

Articulo 1. Objeto.

1. Este Programa tiene por
objeto fomentar la generacion de
empleo mediante el impulso de
nuevas actividades econdmicas
encuadradas en proyectos promo-
vidos por las Corporaciones Locales
Andaluzas en el marco de los Nuevos
Yacimientos de Empleo, y esté desti-
nado a promover proyectos capaces
de dinamizar el tejido productivo del
territorio donde se implanten y poten-
ciar el desarrollo endégeno dando
respuesta a las necesidades vy
demandas de la poblacién.

2. El desarrollo de este Programa
se articula mediante la presentacion
de proyectos con caracter experi-
mental, que consistan en la puesta en
marcha de iniciativas en aquellos
territorios que presenten mayor
potencial de generacion de nuevas
actividades econdmicas, en funcién
del conocimiento y analisis previo del
territorio y con capacidad de creacion
de empleo de calidad en el marco de
los yacimientos de empleo emer-
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gentes, que previamente hayan sido
detectados.

Articulo 2. Nuevos Yacimientos
de Empleo.

1. A efectos de esta Orden se
entiende por Nuevos Yacimientos de
Empleo aquellas actividades econé-
micas que provean en el ambito del
empleo, los servicios necesarios que
satisfagan las nuevas necesidades
sociales. Dichas actividades se encua-
dran en los siguientes apartados:

a) Los Servicios de la vida diaria.

b) Los Servicios de mejora del
marco de vida.

c) Los servicios culturales, de
ocio y deporte.

d) Los Servicios de Medio
Ambiente.

2. En el marco de los mismos,
tendran caracter preferente aquellas
iniciativas econdémicas destinadas a
prestar servicios que favorezcan la
conciliacion de la vida familiar y
laboral, servicios de apoyo a la
dependencia, asi como aquellas otras
enclavadas en actividades econo-
micas en las que las mujeres se
encuentren infrarrepresentadas.
También tendran caracter preferente
los proyectos que se desarrollen en
areas territoriales preferentes para
actuaciones integrales, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 10 del
Decreto 149/2005, de 14 de junio, por
el que se regulan los incentivos a la
contratacién con caracter indefinido.

Articulo 3. Objetivos del
programa de Nuevos Yacimientos de
Empleo.

Los objetivos principales que se
persiguen con el Programa de
Nuevos Yacimientos de Empleo son:

1. Crear empleo en sus diversas
vertientes en el campo de las ocupa-
ciones que emergen en los ambitos
de los Nuevos Yacimientos de
Empleo.

2. Fomentar en el marco de los
Nuevos Yacimientos de Empleo, la
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implantacion de servicios destinados
a favorecer la conciliaciéon de la vida
familiar y laboral de los trabajadores y
trabajadoras.

3. Aumentar las tasas de acti-
vidad de las mujeres promoviendo el
empleo femenino en el marco de las
ocupaciones emergentes, y mejorar la
estabilidad y la calidad en el empleo.

4. Aumentar la presencia de la
mujer en aquellos sectores econd-
micos en los que se encuentra infra-
rrepresentada.

5. Fomentar iniciativas plante-
adas por las Entidades Locales con el
objetivo de hacer emerger empleos
estables en el marco de actividades
econémicas que cubran nuevas
demandas sociales previamente
detectadas.

6. Potenciar los recursos endo-
genos de los territorios donde se
implanten estas iniciativas.

7. Sensibilizar e informar acerca
de las posibilidades de generar
empleo perdurable que subyacen
bajo estas nuevas demandas sociales
a la vez que se cubren estas necesi-
dades demandadas en los territorios.

8. Desarrollar estrategias que
permitan superar o reducir los obsta-
culos iniciales que el mercado impone
a la creacion de estos nuevos
empleos emergentes.

Articulo 4. Entidades beneficia-
rias.

1. Podréan ser beneficiarias de las
medidas previstas en el presente
programa las Corporaciones Locales
Andaluzas, que cuenten con capa-
cidad suficiente y acrediten disponer
de instalaciones adecuadas para
desarrollar las acciones contem-
pladas en el presente programa.

2. Podran colaborar con las
Corporaciones Locales en la puesta
en marcha y desarrollo de los
proyectos las entidades, instituciones,
asociaciones, centros especiales de
empleo u organizaciones publicas o
privadas sin animo de lucro que acre-
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diten ante el Servicio Andaluz de
Empleo de la Consejeria de Empleo
una experiencia minima de 3 afos,
preferentemente, en servicios y
programas de orientacién profesional
0 en asesoramiento en proyectos
similares, orientacion, apoyo y forma-
cién gerencial, asi como el personal
que a través de los diferentes
programas que desarrolla el Servicio
Andaluz de Empleo de la Consejeria
de Empleo esté adscrito a los territo-
rios.

Articulo 5. Personal Técnico.

El personal técnico encargado de
asesorar a las personas destinatarias
de este programa debera contar con
una experiencia minima de 2 afios en
el desarrollo de programas similares.
Esta experiencia debera ser acredi-
tada en la forma y plazo que la reso-
lucibn de concesion establezca.
Ademas de lo anterior, el 50% del
personal técnico debe estar
compuesto por mujeres, y al menos
una persona debera contar con cono-
cimientos y formacion especifica en
materia de igualdad en el empleo.

Articulo 6. Colectivo destina-
tario.

1. El colectivo destinatario de
este Programa son las personas
desempleadas inscritas como deman-
dantes de empleo en las oficinas del
Servicio Andaluz de Empleo, que
muestren interés en poner en marcha
una iniciativa econdmica, en el marco
de las actividades previamente selec-
cionadas en ese territorio, y que
cuenten con una formacién basica o
experiencia profesional relacionada
con la actividad a desarrollar.

2. De entre las personas
descritas en el apartado anterior,
tendran preferencia las siguientes:

a) Mujeres: Al menos el 50% de
las personas que se seleccionen para
participar en el proyecto deberan ser
mujeres, salvo cuando el nimero de
las inscritas como demandantes de
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empleo en la localidad donde se vaya
a desarrollar el programa, y que
retnan los requisitos establecidos en
la presente orden, no alcanzara el
citado porcentaje.

b) Jévenes menores de 35 afos.

c) Personas desempleadas que
acrediten una antigledad de al
menos 6 meses en la demanda de
empleo.

Articulo 7. Régimen de conce-
sion.

Las ayudas previstas en esta
Orden se concederan en régimen de
concurrencia competitiva, de confor-
midad con lo establecido en el articulo
22.1 de la Ley de 38/2003, de 17 de
noviembre, y en el articulo 31 de la
Ley 3/2004, de 28 de diciembre, apli-
candose a las solicitudes aquellos
criterios de valoracion que se recogen
en el articulo 10 de la presente Orden.

Articulo 8. Cuantia de la ayuda.

1. La ayuda consistira en la cofi-
nanciacién por el Servicio Andaluz de
Empleo de la Consejeria de Empleo
de hasta el 80% del coste global de
los proyectos presentados por las
Corporaciones Locales.

2. El importe de las subvenciones
en ningun caso podra ser de tal
cuantia que, en concurrencia con
otras subvenciones, ayudas, ingresos
0 recursos, supere el coste de la acti-
vidad subvencionada. En estos
supuestos, de acuerdo con lo estable-
cido en el articulo 37.3 de la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, proce-
derd el reintegro del exceso obtenido
sobre el coste de la actividad o
proyecto desarrollado a través de la
presente orden.

Articulo 9. Gastos subvenciona-
bles.

1. Se consideraran gastos
subvencionables, a efectos de la
presente Orden, aquellos que hayan
sido realizados y efectivamente
pagados con anterioridad a la finaliza-
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cién del periodo de justificacion, y que
con caracter general y de manera
indubitada respondan a la naturaleza
de la situacion, actividad o proyecto
objeto de la subvencion. Estos gastos
deberan ser conformes con lo esta-
blecido en la normativa autonémica,
nacional y comunitaria en materia de
subvenciones.

2. Para el desarrollo de los
proyectos se consideraran como
gastos subvencionables los relacio-
nados a continuacion y dentro de los
limites establecidos en este mismo
apartado:

a) Gastos de personal, enten-
diendo por tales aquellos gastos
destinados a sufragar los costes sala-
riales del personal encargado de la
ejecucion del proyecto, incluyéndose
el correspondiente al prorrateo de
pagas extraordinarias y las cotiza-
ciones a la Seguridad Social, asi
como, los derivados de otros costes
relacionados con tareas de coordina-
cién, evaluacién, formacién y mento-
ring.

Los gastos contemplados en este
apartado no podran superar el 35%
del coste total del proyecto. No
obstante, en el caso de que todo el
personal contratado para la ejecucion
del proyecto sea desempleado
demandante de empleo se podra
llegar hasta el 50% del coste total del
proyecto.

Asimismo los costes salariales
imputados con cargo al proyecto no
podran exceder de las cantidades que
se establecen a continuacion, por afo
y a jornada completa, siendo las
cantidades establecidas para el 2009
segun las siguientes categorias:

1.° Coordinador/a: 37.538,88
euros.

2.° Técnico/a: 31.107,17 euros.

3.° Apoyo Administrativo:
21.774,97 euros.

La persona titular de la Direccion
General de Fomento e Igualdad en el
Empleo podra, mediante la oportuna
disposicion, incrementar para afios
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naturales sucesivos las cantidades
establecidas en este apartado para
cada una de las categorias profesio-
nales establecidas en los puntos 1.°,
2.°y 3.° de este apartado.

b) Gastos Generales, conside-
randose como tales los relacionados
a continuacion:

1.° Gastos de viaje y estancia del
personal para la realizaciéon de actua-
ciones relacionadas con el desarrollo
del proyecto.

2.° Publicaciones y publicidad.

3.° Alquiler de edificios y de equi-
pamientos, sin que en este concepto
pueda entenderse incluido el leasing.
Amortizaciéon de equipos conforme a
la legislacién vigente.

4.° Material de oficina, didactico e
informético, material fungible y otros
bienes consumibles no amortizables.

5.° Gastos corrientes, enten-
diendo por tales suministros de luz,
agua, calefaccién, teléfono, fax,
Internet, correos y gastos de limpieza.

6.° Seguros de responsabilidad
civil.

7.° Ayudas para la generacion de
empleo contempladas en este
programa para el colectivo destina-
tario con los limites y requisitos esta-
blecidos en los articulos 13 y 14 de
esta Orden.

8.° Gastos de auditoria externa
para la comprobacién de las certifica-
ciones de gastos, teniendo como
limite la cuantia que contemplada en
el presupuesto aprobado en la resolu-
cion de concesion por este concepto.

3. Las limitaciones de cantidades
establecidas en el apartado anterior
podran ser actualizadas y/o modifi-
cadas por Resolucién de la Direccién
General de Fomento e Igualdad en el
Empleo.

Articulo 10. Criterios de valora-
cion.

En virtud de lo establecido en el
articulo 17.3.e) de la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, los criterios obje-
tivos para la concesion en régimen de
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concurrencia competitiva de estas
ayudas seran los siguientes:

1. Justificacion de la necesidad
del proyecto (maximo 15 puntos):

a) Contenido, calidad y precision
metodolégica del diagnostico elabo-
rado.

b) Elementos y factores anali-
zados para concretar el ambito de
actuacion en el territorio en funcion de
los Nuevos Yacimientos de Empleo.

c) Andlisis de la zona o zonas
teniendo en cuenta las necesidades
existentes, la demanda, potencial y
efectiva, y la oferta.

d) Obstaculos identificados en el
territorio que dificulten la implantacion
y desarrollo de los Nuevos Yaci-
mientos de Empleo.

e) Justificacion y criterios emple-
ados para la seleccion de los ambitos
de Nuevos Yacimientos de Empleo,
las actividades econOmicas
propuestas y su capacidad para
generar empleo.

2. Coherencia y calidad del
proyecto (maximo 35 puntos):

a) Precision y claridad en la
descripcion de los objetivos generales
y especificos.

b) Claridad en la exposicion y
desarrollo metodoldgico de las actua-
ciones.

c) Originalidad en el uso de
nuevas tecnologias, con relacién a las
actuaciones previstas, metodologia,
instrumentos y sistemas de segui-
miento y evaluacion.

d) Actuaciones previstas para dar
respuesta a los obstaculos identifi-
cados en el diagndstico, en relacion,
entre otros, con el entorno social,
administrativo, financiero y de
recursos.

e) Actuaciones que comple-
menten y se integren con otros
proyectos puestos en marcha por el
Servicio Andaluz de Empleo de la
Consejeria de Empleo, a fin de conse-
guir la mayor optimizacion en relacion
con la eficiencia y eficacia de todos
los recursos que en ese territorio
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actian en materia de generacion de
empleo.

f) Actuaciones previstas que
garanticen el principio de igualdad de
oportunidades entre hombres y
mujeres.

g) Vias y mecanismos de colabo-
racion y participacion que, para el
desarrollo del proyecto, se esta-
blezcan con las distintas entidades
publicas y privadas existentes en el
territorio.

h) Mecanismos y actuaciones
previstas que favorezcan el manteni-
miento de los puestos de trabajo que
se creen.

i) Adecuacién del proyecto a las
necesidades detectadas, a los obje-
tivos sefialados, a los recursos
humanos, técnicos y materiales nece-
sarios, al colectivo destinatario y a los
resultados previstos en relacion con el
empleo que se genere en todas sus
modalidades.

3. Prevision de resultados y
calidad en el empleo que se genere
(maximo 25 puntos):

a) Num. total de personas partici-
pantes previstas.

b) NUm. de iniciativas que se
pretenden poner en marcha.

c) Num. total de empleos que se
tienen previstos crear, segun sus dife-
rentes modalidades.

d) Capacidad de supervivencia
prevista de las iniciativas, asi como,
de los puestos de trabajo.

e) Grado de generalizacion de los
resultados, procedimientos y metodo-
logias del proyecto para otras expe-
riencias proyectadas en este territorio.

4. Experiencia de la entidad y
recursos que se prevee emplear en la
ejecucion del proyecto (maximo 25
puntos):

a) Experiencia de la entidad y
resultados de anteriores proyectos
similares al presentado que hayan
generado empleo en el territorio.
Experiencia de la entidad en relacién
con los Nuevos Yacimientos de
Empleo.
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b) Aportaciones complementarias
de la Corporacion Local o sus Enti-
dades colaboradoras en recursos
humanos, técnicos, econdmicos,
materiales o instalaciones no impu-
tadas a cargo del proyecto.

c) Adecuacion de los costes con
relacion con los recursos humanos,
técnicos, materiales e instalaciones
necesarias.

d) Adecuacion del coste total del
proyecto en relacion con los resul-
tados previstos, en cuanto al empleo
que se prevé generar.

CAPITULO Il
Diagnostico previo del territorio,
fases y duracion de los proyectos

Articulo 11. Diagndstico previo.
Diagndstico del Territorio.

Las Corporaciones Locales
promotoras deberan realizar un diag-
ndstico y andalisis previo del territorio o
zonas de actuacion en las cuales se
desarrollen sus proyectos, al objeto
de identificar y seleccionar tanto las
actividades econdmicas como los
ambitos de Nuevos Yacimientos de
Empleo en los que se enmarcan y que
presentan mayor potencial de
desarrollo y creacion de empleo.

Dicho diagnéstico debera acom-
pafiarse al proyecto que se presente
junto con la solicitud, y el mismo debe
ser la base teorica sobre la que se
sustenta la propuesta de actividades
a desarrollar en ese territorio por lo
que el mismo debera contemplar al
menos, un analisis socio-econdmico
del territorio, una prospeccion de las
necesidades, demandas y potencial
enddgeno que presenta, asi como la
propuesta de las actividades que en
el marco de los Nuevos Yacimientos
de Empleo y en base a lo anterior,
podrian implementarse con mayores
posibilidades de éxito, todo ello con el
objetivo de generar empleo, especial-
mente si se trata de servicios desti-
nados a la conciliacién de la vida
familiar y laboral o se trata de
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sectores en los que las mujeres se
encuentran subrepresentadas.

Articulo 12. Fases y duracion de
los proyectos.

Los proyectos incentivados
mediante esta medida tendran un
plazo de ejecucion de 2 afios y
habran de contemplar las siguientes
fases:

1. Fase A de informacioén, difu-
sion y formacion.

2. Fase B de puesta en marcha y
lanzamiento de los proyectos.

3. Fase C de seguimiento y
consolidacion de las actividades
generadoras de empleo.

Articulo 13. Fase A de informa-
cion, difusién y formacion.

1. Dentro de esta fase se desarro-
llaran aquellas acciones tendentes a
difundir el proyecto entre la poblacion
destinataria del mismo, dando a
conocer las nuevas oportunidades de
generacién de empleo, que presentan
los Nuevos Yacimientos de Empleo en
aquellos ambitos elegidos sobre la base
del analisis y diagndstico previo; selec-
cionar aquellas iniciativas econdmicas
gue se encuadren en dichos ambitos, y
dotar a los destinatarios y destinatarias
de una formacién que les posibilite la
puesta en marcha de su iniciativa a
través de una atencion personalizada.

2. Esta fase tendra una duracion
maxima de 6 meses, y en ella se
desarrollaran, al menos las siguientes
actividades:

A1, Informaciéon y difusion del
proyecto: La Corporacién Local, difun-
dira las oportunidades de empleo que,
en sus diversas vertientes, ofrecen los
Nuevos Yacimientos de Empleo, asi
como las nuevas ocupaciones labo-
rales que emergen en sus ambitos.
Asimismo seran dadas a conocer las
actividades econdmicas que hayan
sido seleccionadas sobre la base del
diagnostico previo del territorio.

A.2. Formacién: La Corporacion
Local podra disefar planificar e imple-
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mentar la formacion especifica que
dote a las personas destinatarias de
los conocimientos tedrico-practicos
necesarios para desarrollar su inicia-
tiva econdmica y que posibiliten la
posterior consolidacion de la misma y
el mantenimiento de los puestos de
trabajo que con ella se generen.

Para ello, se contemplaran entre
otros, seminarios que integren forma-
cion gerencial, comercializacion,
nuevas tecnologias de la Informacién
y la Comunicacion, Igualdad de
género y Prevencion de Riesgos
Laborales.

Este tipo de formacion tedrica
podra complementarse con sesiones
précticas dirigidas a simular la puesta
en marcha de cada una de las inicia-
tivas econdmicas. Durante esta simu-
lacion se llevaran a cabo actuaciones
dirigidas al andlisis de estrategias,
identificacién de obstaculos, planes y
estudios de viabilidad, asi como
cualesquiera otras que se consideren
de interés para esta finalidad.

Asimismo, las Corporaciones
Locales informaran a las personas
destinatarias de la programacion
formativa dirigida a las mismas que se
ponga en marcha desde el Servicio
Andaluz de Empleo de la Consejeria
de Empleo y que mejor se adecue a
su perfil profesional, asi como, al tipo
de iniciativa econémica.

3. En todo caso, en esta fase A)
se ofrecera al colectivo destinatario,
orientacion personalizada, acerca de
las ventajas e inconvenientes que
ofrecen las distintas formas juridicas a
través de las cuales pueda ponerse
en marcha la iniciativa econémica, al
objeto de que puedan elegir la forma
mas apropiada al tipo de actividad, y
con ello aumentar la empleabilidad.

Articulo 14. Fase B de puesta en
marcha y lanzamiento de los
proyectos.

1. En esta fase se desarrollaran
acciones dirigidas a prestar un aseso-
ramiento individualizado a aquellas
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personas que van a poner en marcha
su iniciativa econémica.

2. Esta fase tendra una duracion
maxima de 6 meses, y en ella se
desarrollaran, al menos las siguientes
actividades:

a) Desarrollar el Plan que permita
medir y acreditar la viabilidad de la
iniciativa econémica, asi como aque-
llas otras tareas vinculadas con el
mismo.

b) Informar y apoyar en la gestién
de los diferentes tramites administra-
tivos necesarios para la puesta en
marcha de la iniciativa econémica.

c) Apoyar técnicamente en la
busqueda de férmulas de financia-
cion, asi como para la tramitacion de
aquellas ayudas publicas de las que
puedan beneficiarse las personas
destinatarias para el desarrollo de su
iniciativa econémica.

d) Asesorar en las diversas areas
de gestion y comercializacion.

3. En esta fase podran conce-
derse ayudas econdmicas para la
generacién de empleo mediante la
puesta en marcha de aquellas inicia-
tivas econdémicas que al menos
generen un puesto de trabajo, ya sea
por cuenta propia o por cuenta ajena.

De este tipo de ayudas s6lo podran
beneficiarse aquellas personas
incluidas en el proyecto que desarrolla
la Corporacion Local, que hayan puesto
en marcha su iniciativa econémica en
esta fase, y retinan los requisitos que se
establecen, en el articulo siguiente.

Para la concesion de estas
ayudas, en el marco de los nuevos
yacimientos de empleo, tendran
caracter preferente aquellas inicia-
tivas economicas destinadas a
prestar servicios que favorezcan la
conciliacién de la vida familiar y
laboral, asi como aquellas otras
enclavadas en sectores econémicos
en los que las mujeres se encuentren
infrarrepresentadas.

Articulo 15 . Ayudas para la
generacion de Empleo.
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1. En la Fase B) podran conce-
derse Ayudas para la generacion de
Empleo de hasta una cuantia maxima
de 12.000 €. Estas ayudas estan
destinadas a la creacién de empleo,
ya sea por cuenta propia o por cuenta
ajena, a través de la puesta en
marcha de una iniciativa econémica y
de acuerdo con lo que se establece a
continuacion:

a) Por cada iniciativa econdmica
que genere un solo puesto de trabajo,
cualquiera que sea su modalidad y a
tiempo completo, la ayuda sera de
hasta un maximo de 4.500 euros,
pudiendo ascender hasta 5.500
euros, cuando dicho puesto de
trabajo sea ocupado por una mujer o
la actividad tenga por objeto prestar
servicios destinados a la conciliacién
de la vida personal, familiar y laboral o
de apoyo a la dependencia. Para ello,
se debera dar de alta en el Régimen
de la Seguridad Social, o en aquel
que legal o estatutariamente le
corresponda, a la persona por la cual
se recibe esta ayuda, y mantenerse
en alta a tiempo completo al menos
durante dos afios a contar a partir de
la fecha de alta.

b) A la cuantia sefalada en el
apartado a) podran adicionarse 1.500
euros por cada nuevo empleo que se
genere.

Para ello, deberan mantenerse a
las personas en alta en el Régimen de
la Seguridad Social que corresponda,
al menos un afio y a jornada
completa. Dicho plazo comenzara a
computarse a partir de la fecha de
alta. En el caso de que la jornada de
trabajo fuera a tiempo parcial, esta
cantidad adicional serd reducida
proporcionalmente al tiempo de
trabajo desempefiado sin que en
ninguin caso la jornada pueda ser infe-
rior a 20 horas semanales o0 a su
promedio en computo anual.

2. Las personas beneficiarias de
las ayudas para la generacién de
empleo deberan reunir ademas los
siguientes requisitos:
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a) Que el Plan elaborado para la
iniciativa econdmica acredite la viabi-
lidad de la misma y el mantenimiento
de los puestos de trabajo que se
creen.

b) Que se hallen al corriente en el
cumplimiento de sus obligaciones
tributarias y frente a la Seguridad
Social, en la forma que se determina
en el articulo 22 del R.D. 887/2006,
de 21 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento de la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, y en el articulo 29
de la Ley 3/2004, de 28 de diciembre.

3. Las ayudas para la generacion
de empleo seran incompatibles con
otras subvenciones, ayudas o
ingresos para la misma finalidad
procedentes de la Consejeria de
Empleo.

Articulo 16. Propuesta para la
concesion de las ayudas y su segui-
miento.

1. La Corporacion Local debera
presentar para su aceptacion expresa
ante la Direccion General de Fomento
e Igualdad en el Empleo, propuesta
pormenorizada sobre las bases regu-
ladoras, el procedimiento a seguir y
las medidas de seguimiento y control
que se establezcan para la concesion
de las ayudas contempladas en la
fase B) de puesta en marcha y lanza-
miento de los proyectos, con pleno
sometimiento a lo establecido por la
Ley 38/2003, de 17 de noviembre.
Todo ello, sin perjuicio de las instruc-
ciones y directrices que para las
mismas se desarrollen por ese mismo
Centro Directivo y que seran de obli-
gado cumplimiento tanto para la
Corporacion Local como para las
personas beneficiarias de estas
ayudas.

2. Las ayudas contempladas en
la fase B) deberan quedar resueltas y
abonadas al menos 2 meses antes de
la finalizacion del periodo de ejecu-
cion del proyecto.

3. Las personas beneficiarias de
las ayudas contempladas en la fase
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B) deberan hacer constar de modo
expreso la colaboracion de la Conse-
jeria de Empleo y, en su caso, del
Fondo Social Europeo.

4. La Corporacién Local debera
informar al 6rgano concedente sobre
el seguimiento de las obligaciones de
las personas beneficiarias de estas
ayudas, y muy especialmente en lo
relativo a la publicidad de las ayudas
recibidas. Asi mismo, debera acre-
ditar el cumplimiento de las obliga-
ciones en cuanto a la contratacion y
mantenimiento de alta de las mismas
en los plazos y forma que se esta-
blezca en la resolucion de concesion.

Articulo 17. Fase C de segui-
miento y consolidacion de las activi-
dades generadoras de empleo.

1. En esta fase se contemplaran
aquellas acciones destinadas al
seguimiento, tutorizacion y consolida-
cion de cada una de las iniciativas
econdmicas que se estén desarro-
llando, mediante la prestacién de una
asistencia técnica individualizada.

2. Esta fase tendra una duracién
minima de 12 meses, que podra
ampliarse en el caso de que no se
hayan agotado los plazos maximos
establecidos para las fases ante-
riores. En ella se desarrollaran, al
menos las siguientes actividades:

a) Seguimiento regular, persona-
lizado y continuo de cada una de las
iniciativas emprendidas.

b) Revision del Plan de viabilidad
de la actividad, asi como, de aquellos
otros elementos vinculados al mismo.

c) Asesoramiento en las dife-
rentes dareas de gestion y co-
mercializacion.

d) Difusion y divulgacion de las
actividades econdmicas puestas en
marcha, al objeto de promocionarlas,
asi como para dar a conocer la crea-
cion de empleo generado en el marco
de los nuevos yacimientos de empleo.

e) Informar y apoyar técnica-
mente para la tramitaciéon de las dife-
rentes ayudas que se pueden ofrecer
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por las Administraciones Publicas, asi
como para la busqueda de otras
férmulas de financiacion, en los casos
de mejora o ampliacion de la acti-
vidad.

CAPITULO llI
Normas procedimentales

Articulo 18. Solicitud de las
ayudas y lugar de presentacion.

1. Los modelos de solicitudes
de las ayudas reguladas en la
presente Orden estaran a disposi-
cion de las entidades interesadas
en la Consejeria de Empleo, en el
Servicio Andaluz de Empleo y en
las Delegaciones Provinciales de la
Consejeria de Empleo, o se podran
obtener y confeccionar mediante
descarga telematica en la Oficina
Virtual de la Consejeria de Empleo,
accesible a través del enlace
correspondiente en su portal
www.juntadeandalucia.es/empleo.

2. Las solicitudes se dirigiran al
6rgano competente para su resolu-
cién conforme a lo establecido en el
articulo 23, y se podran presentar en
soporte papel, preferentemente en
el Registro de la Consejeria de
Empleo, sito en Avenida de Hytasa,
14, de Sevilla, sin perjuicio de que
también puedan presentarse en los
registros y oficinas a que hace refe-
rencia el articulo 38.4 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

3. En el caso de que la solicitud
no reuna los requisitos generales
exigidos 0 no se acompafie de la
documentacién especifica prevista en
el articulo siguiente, el 6rgano compe-
tente procedera a requerir a la entidad
interesada para que en un plazo de
diez dias subsane la falta o acom-
pafie los documentos preceptivos, de
conformidad con lo establecido en el
articulo 71.1 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre.
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Articulo 19.
adjunta a la solicitud.

La solicitud de las ayudas desa-
rrolladas en la presente Orden se
acompanara de la siguiente docu-
mentacién:

a) Declaracion responsable de la
entidad solicitante respecto de no
estar incursa en ninguna de las prohi-
biciones para beneficiarse de las
ayudas solicitadas, de conformidad
con lo establecido en el articulo 21 de
la presente Orden.

b) Declaracién responsable de la
entidad solicitante relativa a que cuenta
con capacidad suficiente y disponer de
instalaciones adecuadas para desarro-
llar las acciones contempladas en el
presente programa.

c) Declaraciéon responsable la
entidad solicitante relativa a otras
subvenciones o ayudas publicas
concedidas y/o solicitadas por otras
Administraciones o entes publicos o
privados, nacionales o internacionales
para la misma finalidad. En el supuesto
de que hubieran sido solicitadas u obte-
nidas otras ayudas para la misma fina-
lidad, siempre que pudieran ser compa-
tibles, relacion de las acciones finan-
ciadas y del importe subvencionado.

d) Solicitud de transferencia
bancaria firmada por la persona que
actue en representacion de la entidad
solicitante y la entidad bancaria.

e) Fotocopia compulsada de los
estatutos debidamente legalizados,
en su caso, y documentacién acredi-
tativa del poder de representacion de
la persona firmante de la solicitud.

f) Certificado mediante el cual se
acredita el compromiso de cofinancia-
cion firmado por la persona que repre-
senta a la entidad solicitante.

g) Diagnostico y analisis previo
del territorio.

h) Memoria del Proyecto.

Documentacion

Articulo 20. Plazo de presenta-
cién de solicitudes.

1. Las solicitudes de las ayudas
previstas en la presente Orden
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podran presentarse durante el mes de
enero del mismo ejercicio en el que se
vayan a iniciar las acciones.

2. No seran admitidas a tramite
las solicitudes que se presenten fuera
del plazo establecido en el presente
articulo, resolviéndose la inadmision
de las mismas, que debera ser notifi-
cada a las personas interesados en
los términos previstos en el articulo
59 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre.

Articulo  21.
excluidos.

1. De conformidad con lo estable-
cido por los apartados 2 y 3 del arti-
culo 13 de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, no podran obtener la
condicion de beneficiaria de las
ayudas reguladas en la presente
Orden, las entidades en quienes con-
curra alguna de las circunstancias
siguientes:

a) Haber sido condenadas
mediante sentencia firme a la pena de
pérdida de la posibilidad de obtener
subvenciones o ayudas publicas.

b) Haber solicitado la declaracion
de concurso, haber sido declaradas
insolventes en cualquier procedi-
miento, hallarse declaradas en
concurso, estar sujetas a intervencion
judicial o haber sido inhabilitadas
conforme a la Ley Concursal sin que
haya concluido el periodo de inhabili-
tacion fijado en la sentencia de califi-
cacion del concurso.

c) Haber dado lugar, por causa
de la que hubiesen sido declaradas
culpables, a la resolucion firme de
cualquier contrato celebrado con la
Administracion.

d) Estar incursa la persona fisica,
los/as administradores/as de las
sociedades mercantiles o quienes
ostenten la representacion legal de
otras personas juridicas, en alguno de
los supuestos de la Ley 5/2006, de 10
de abril, de regulacion de los
conflictos e intereses de los miembros
del Gobierno y de los Altos Cargos de

Beneficiarios
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la Administracion General, de la Ley
53/1984, de 26 de diciembre, de
Incompatibilidades del Personal al
Servicio de las Administraciones
Publicas, de la Ley 3/2005, de 8 de
abril, de Incompatibilidades de Altos
Cargos de la Administracion de la
Junta de Andalucia y de Declaracion
de Actividades, Bienes e Intereses de
Altos Cargos y otros Cargos Publicos,
o tratarse de cualquiera de los cargos
electivos regulados en la Ley Orga-
nica 5/1985, de 19 de junio, del
Régimen Electoral General, en los
términos establecidos en la misma o
en la normativa autonémica que
regule estas materias.

e) Tener la residencia fiscal en un
pais o territorio calificado reglamenta-
riamente como paraiso fiscal.

f) No hallarse al corriente de pago
de obligaciones por reintegro de
ayudas en los términos que regla-
mentariamente se determinen.

g) Haber sido sancionada
mediante resolucién firme con la
pérdida de la posibilidad de obtener
ayudas segun la Ley 38/2003, de 17
de noviembre y la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria.

2. Teniendo en cuenta que la
finalidad de este Programa es la
generacion de empleo en sus
diversas modalidades, asi como
potenciar el desarrollo enddgeno y
dinamizar el tejido productivo de los
territorios donde se implanten los
proyectos ejecutados al amparo del
mismo, de conformidad con la ex-
cepcion prevista por el articulo 13.2
de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, asi como por el ultimo
parrafo del articulo 29.1 de la Ley
3/2004, de 28 de diciembre, las enti-
dades beneficiarias de las ayudas
establecidas en esta Orden no
tendran que acreditar que se hallan al
corriente en el cumplimiento de las
obligaciones tributarias estatales y
frente a la Seguridad Social, 0 no
tener deudas en periodo ejecutivo de
cualquier otro ingreso de Derecho
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Publico con la Comunidad Autbnoma
de Andalucia.

3. Sin perjuicio de lo anterior, y
con caracter especifico seran
excluidas como posibles beneficiarias
las entidades que se encuentren en
alguna de las situaciones siguientes:

a) Haber sido condenadas por
sentencia judicial firme o sancionadas
por resolucién administrativa firme en
los ultimos tres afos por incumplimiento
de la normativa vigente en materia de
prevencion de riesgos laborales.

b) Haber sido condenadas por
sentencia judicial firme o resolucién
administrativa firme por alentar o
tolerar préacticas laborales conside-
radas discriminatorias por la legisla-
cion vigente.

Articulo 22. Instruccion.

1. Una vez terminado el plazo de
presentacion de solicitudes, el
Servicio competente de la Direccidn
General de Fomento e Igualdad en el
Empleo en tanto que drgano
instructor, procedera a examinar todas
las solicitudes y realizara todas las
actuaciones necesarias para la deter-
minacién, conocimiento y comproba-
cién, de los datos que sirvan de base
para evaluar las solicitudes, pudiendo
requerir a las entidades cuanta docu-
mentacion estime necesaria para
completar el expediente.

2. Completados los expedientes,
la persona titular del citado Servicio
aplicard los criterios de valoracién
establecidos, y emitird informe
respecto de cada proyecto. En base a
la baremacién obtenida en dichos
informes por cada uno de los
proyectos, se elaborara una relacion
priorizada de los mismos, siendo
éstos elevados junto con los expe-
dientes a la Direccion General de
Fomento e Igualdad en el Empleo.

Articulo 23. Competencia para
resolver.

La competencia para resolver
sobre las ayudas contempladas en



Legislacién

esta Orden corresponde a la persona
titular de la Consejeria de Empleo en
su calidad de titular de la Presidencia
del Servicio Andaluz de Empleo.

Articulo 24. Resolucion.

1. La Resolucion contendra,
como minimo, los extremos previstos
en el articulo 13.2 del Decreto
254/2001, de 20 de noviembre, por el
que se aprueba el Reglamento de
concesién de ayudas publicas y
subvenciones de la Junta de Anda-
lucia.

2. De conformidad con lo estable-
cido en el articulo 26 de la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, la reso-
lucion del procedimiento se notificara
a las personas interesadas de
acuerdo con lo previsto en el articulo
58 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre. La practica de dicha notifi-
cacion o publicacion se ajustara a las
disposiciones contenidas en el arti-
culo 59 de la citada ley.

3. El plazo méximo para resolver
y notificar la resolucién de concesion
a las entidades beneficiarias sera de
3 meses desde la finalizacion del
plazo de presentacion de la solicitud.
Transcurrido el plazo maximo estable-
cido sin que se haya dictado y notifi-
cado resolucién expresa, se enten-
dera desestimada la solicitud por
silencio administrativo, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 31.4 de la
Ley 3/2004, de 28 de diciembre.

Articulo 25. Modificacion de la
resolucién de concesion.

1. Toda alteracién de las condi-
ciones tenidas en cuenta para la
concesion de la subvencion y en todo
caso, la obtencién concurrente de
otras subvenciones, ayudas, ingresos
0 recursos procedentes de cuales-
quiera Administraciones o entes
publicos o privados, nacionales o de
la Union Europea o de organismos
internacionales, dara lugar a la modi-
ficacion de la resolucion de conce-
sién, de acuerdo con lo previsto en el
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articulo 19.4 de la Ley 38/2003, de 17
de noviembre, y en el articulo 110 de
la Ley 5/1983, de 19 de julio, General
de la Hacienda Publica de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia.

2. Las entidades beneficiarias
podran solicitar, con caracter excep-
cional, la modificacién del contenido
de la actuacién subvencionada,
cambios en la forma y plazos de
ejecucion y la ampliacién en el plazo
de justificacion de los correspondien-
tes gastos, cuando aparezcan
circunstancias que alteren o dificulten
el desarrollo de la actuacion, sin que
en ningun caso pueda variarse el
destino o finalidad de la subvencion,
ni alterar la actividad, programa,
actuacion para los que se concedié la
subvencién ni elevar la cuantia de la
subvencién obtenida que figura en la
resolucion de concesion.

3. Se delega en la persona titular
de la Direccion General de Fomento e
Igualdad en el Empleo del Servicio
Andaluz de Empleo la competencia
para resolver las incidencias que se
produzcan con posterioridad a la
concesion.

Articulo 26. Obligaciones gene-
rales.

1. Sin perjuicio de las obliga-
ciones especificas establecidas en el
articulo siguiente seran, en todo caso,
obligaciones de la persona o entidad
beneficiaria de las ayudas estableci-
das en la presente Orden:

a) Cumplir el objetivo, ejecutar el
proyecto, realizar la actividad o
adoptar el comportamiento que funda-
menta la concesion de las ayudas, en
la forma y plazos establecidos en la
resolucion de concesion.

b) Justificar ante el 6rgano o
entidad concedente el cumplimiento de
los requisitos y condiciones, asi como
la realizacién de la actividad y el
cumplimiento de la finalidad que deter-
minen la concesion de las ayudas.

c) Someterse a las actuaciones
de comprobacién, a efectuar por el
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6rgano concedente o la entidad que
corresponda, en su caso, asi como
cualesquiera otras de comprobacion y
control financiero que puedan realizar
los érganos de control competentes,
tanto nacionales como comunitarios,
aportando cuanta informacion le sea
requerida en el ejercicio de las ac-
tuaciones anteriores.

d) Comunicar al 6rgano conce-
dente la obtencién de otras ayudas,
subvenciones, ingresos 0 recursos
que financien las actividades incenti-
vadas. Esta comunicacién debera
efectuarse tan pronto como se
conozca, y en todo caso, con an-
terioridad a la justificacién de la apli-
cacion dada a los fondos percibidos.

e) Disponer de los libros conta-
bles, registros diligenciados y demas
documentos debidamente auditados
en los términos exigidos por la legisla-
cion mercantil y sectorial aplicable a
la persona beneficiaria en cada caso,
con la finalidad de garantizar el
adecuado ejercicio de las facultades
de comprobacion y registro.

f) Conservar los documentos
justificativos de la aplicaciéon de los
fondos recibidos, incluidos los docu-
mentos electrénicos, en tanto puedan
ser objeto de las actuaciones de
comprobacion y control.

g) Someterse a las actuaciones
de comprobacion a efectuar por el
6rgano concedente y a las de control
financiero que correspondan a la
Intervencion General de la Junta de
Andalucia, en relacién con las ayudas
concedidas, y a las previstas en la
legislacion del Tribunal de Cuentas y
de la Camara de Cuentas de Anda-
lucia, aportando cuanta informacion le
sea requerida en el ejercicio de las
actuaciones anteriores.

h) Hacer constar en toda la infor-
macion, publicidad y difusion de los
proyectos y acciones objeto de
ayuda, que la misma esta subvencio-
nada por el Servicio Andaluz de Em-
pleo de la Consejeria de Empleo, asi
como, del Fondo Social Europeo,

Legislacién

cuando el supuesto lo requiera, de
conformidad con el articulo 8.4 del
Reglamento (CE) num. 1828/2006 de
la Comision, de 8 de diciembre de
2006. Igualmente en todos los
elementos informativos y publicitarios
elaborados por la entidad benefi-
ciaria, la publicidad debera ajustarse
a lo dispuesto en el Decreto 245/97,
de 15 de octubre, por el que se
aprueba el Manual Grafico para su
utilizacion por el Gobierno y Adminis-
tracion de la Junta de Andalucia.

i) Cumplir con lo establecido en la
Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de
Carécter Personal, en cuanto al trata-
miento de los datos de caréacter
personal suministrados con ocasion
del desarrollo de los proyectos.

j) Cualquier otra que se haga
constar en la resolucién de concesion.

2. Asi mismo, se sometera a las
actuaciones de comprobacion, segui-
miento y control técnico de los
programas subvencionados, asi como
facilitar cuanta informacién le sea re-
querida a la entidad beneficiaria por
parte del Servicio Andaluz de Empleo,
la Intervencion General de la Junta de
Andalucia, el Tribunal de Cuentas y la
Cémara de Cuentas de Andalucia, asi
como por la Direcciéon General de
Fondos Europeos u otros érganos de
control de la Uni6n Europea (Comi-
sién, Tribunal de Cuentas Europeo).

Articulo 27. Obligaciones espe-
cificas.

Las Corporaciones Locales se
comprometen dentro de las direc-
trices y protocolos de actuacién que
se establezcan, al cumplimiento de
las siguientes obligaciones especi-
ficas:

a) Realizar puntualmente los
tramites administrativos que le sean
exigidos y a presentar la informacion
estadistica sobre las actividades que
realicen sobre la base de los indica-
dores y metodologia que el Servicio
Andaluz de Empleo de la Consejeria
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de Empleo establezca para el segui-
miento y evaluacién de los proyectos.

b) Facilitar cuantos informes
cualitativos y cuantitativos se le soli-
citen, sobre el proyecto al objeto de
conocer el desarrollo del mismo.

c) Cooperar con el Servicio
Andaluz de Empleo de la Consejeria
de Empleo en los sistemas de segui-
miento y evaluacion que se esta-
blezcan para cualquiera de los
proyectos que se ejecuten.

d) Facilitar al Servicio Andaluz de
Empleo de la Consejeria de Empleo
informaciéon periédica asi como
Memoria Final sobre el desarrollo del
proyecto, de acuerdo a los modelos
que para ello se determine y en los
plazos que se establezcan.

e) Para la realizacion de cual-
quier tipo de actividad que conlleve
divulgacion y difusion, la entidad
seguira las directrices que para ello
se establezcan por el Servicio
Andaluz de Empleo de la Consejeria
de Empleo. A tales efectos se enten-
deran como incluidas la identificacion
de los locales en los que se preste
servicio, el material que se emplee,
las convocatorias de ayudas para la
generacion de empleo, y la identifica-
cién de cualquier otra actividad
subvencionada por la Consejeria de
Empleo.

Articulo 28. Abono de la ayuda.

1. Una vez dictada la resolucion
de concesion, el Servicio Andaluz de
Empleo procedera al pago de las
ayudas de la siguiente forma:

a) Hasta el 75%, en concepto de
anticipo, se tramitara a partir de la
fecha de concesion.

b) Una vez justificado al menos el
50% del total subvencionado
mediante la oportuna presentacion de
los documentos acreditativos de la
ejecucion y de los gastos pagados se
podréa tramitar hasta el 25% restante.
Para ello, y en cualquier caso, las
entidades beneficiarias deberan
cumplir las condiciones de justifica-
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cién, que a tal efecto se establecen en
el articulo 29 de la presente Orden.
2. Las entidades beneficiarias
presentaran en el plazo de un mes
desde que se produzcan los respec-
tivos pagos un certificado de haber
incorporado el citado pago a su
presupuesto o contabilidad con expre-
sién del asiento contable practicado.
3. No procedera la tramitacion del
pago a quienes no hayan justificado
en tiempo y forma las ayudas conce-
didas con anterioridad con cargo al
mismo programa presupuestario por
la Administracion de la Junta de
Andalucia y sus Organismos Auté-
nomos o, en el caso de entidades
previstas en el articulo 6.1.b) de la
Ley 5/1983, de 19 de julio, las conce-
didas por la propia entidad publica.

Articulo 29. Justificacion y liqui-
dacion.

La justificacion y liquidacién de
las ayudas, estara sometidas a los
siguientes requisitos:

1. Se considerara gasto realizado
el que ha sido efectivamente pagado
con anterioridad a la finalizacién del
periodo de justificacién y sean
conformes con lo establecido en la
normativa autonémica y nacional en
materia de ayudas, asi como en la
normativa comunitaria.

2. Constituye un acto obligatorio
para la entidad beneficiaria la presen-
tacion ante el 6rgano gestor, y en el
plazo maximo de tres meses a partir
de la fecha de finalizacion de la
accion objeto de la subvencién, de
cuenta justificativa con informe de
auditor de cuentas inscrito como ejer-
ciente en el Registro Oficial de Audi-
tores de Cuentas dependiente del
Instituto de Contabilidad y Auditorias
de Cuentas, resultando de aplicacion
lo previsto en el articulo 74 del Real
Decreto 887/2006, de 21 de julio, por
el que se aprueba el Reglamento de
la Ley General de Subvenciones.

En este sentido, la entidad bene-
ficiaria esta obligada a poner a dispo-
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sicién del auditor de cuentas cuanto
libros, registros y documentos le sean
exigibles en aplicacion de lo dispuesto
en el apartado f) del articulo 14.1 de la
Ley 38/2003, de 17 de noviembre, asi
como a conservarlos al objeto de las
actuaciones de comprobacién y
control previstas en la citada Ley y en
las correspondientes bases regula-
doras de las ayudas. La acreditacion
de los gastos también podra efec-
tuarse mediante facturas electrénicas,
siempre que cumplan los requisitos
exigidos para su aceptacién en el
ambito tributario.

3. El informe de auditor tendra
por objeto la revision de la cuenta
justificativa comprobando la elegibi-
lidad de los gastos realizados por la
entidad beneficiaria, conforme a lo
previsto en esta Orden y las obliga-
ciones establecidas en la corres-
pondiente resolucion de concesion,
asi como en las normas de subven-
cionabilidad contenidas en el articulo
31 de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, asi como, en su caso, en
la normativa comunitaria.

La cuenta justificativa debera
incorporar la siguiente do-
cumentacion:

a) Una memoria de actuacion
justificativa del cumplimiento de las
condiciones impuestas en la conce-
sion de la subvencién, con indicacién
de las actividades realizadas y de los
resultados obtenidos.

b) Una memoria econémica abre-
viada que contendra:

1.° Una relacion clasificada de los
gastos e inversiones de la actividad,
con identificaciéon del acreedor y del
documento, su importe, fecha de
emisién y, en su caso, fecha de pago.
En caso de que la ayuda se otorgue
con arreglo a un presupuesto, se indi-
caran las desviaciones acaecidas.

2.° Una relacion detallada de
otros ingresos o subvenciones que
hayan financiado la actividad benefi-
ciaria de la ayuda con indicacion del
importe y su procedencia.
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3.° En su caso, la carta de pago
de reintegro en el supuesto de rema-
nentes no aplicados asi como de los
intereses derivados de los mismos.

4. El Servicio Andaluz de Empleo
exigird que, en el marco de las audi-
torias realizadas sobre las certifica-
ciones de gastos a contratar, sean
selladas o estampilladas todas las
facturas o documentos originales del
gasto que hayan sido presentadas, de
forma que, en su caso, figure su
condicion de gasto cofinanciado por el
Fondo Social Europeo y la Consejeria
de Empleo.

5. El importe definitivo de la
ayuda se liquidara aplicando al coste
de la actividad o inversion efectiva-
mente realizada por la entidad benefi-
ciaria, segun justificacién, el porcen-
taje de la financiaciéon de la Junta de
Andalucia, definido en la resolucion
de concesion.

6. Asimismo, la entidad benefi-
ciaria en los plazos y forma que se
establezcan en la resolucién de
concesion debera remitir, la docu-
mentacion que acredite el cumpli-
miento de los requisitos, asi como
de las obligaciones de quienes hu-
bieren percibido ayudas para la
generacion de empleo y, en todo
caso, fotocopia compulsada del alta
en el Régimen de la Seguridad
Social o en aquel que legal o estatu-
tariamente corresponda, asi como
fotocopia compulsada del contrato
que motiva la solicitud de ayuda,
salvo para los supuestos en los que
la contratacion haya sido registrado
en el aplicativo GEScontrat@, que
complementa al aplicativo Contrat@
(Comunicacién de contratos a través
de Internet), o aquel que lo mo-
difique o sustituya, disponible en la
Web de la Consejeria de Empleo
(www.juntadeandalucia.es/servicio-
andaluzdeempleo).

Articulo 30. Publicidad.
1. Las ayudas concedidas al
amparo de la presente Orden seran
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publicadas en el Boletin Oficial de la
Junta de Andalucia de conformidad
con lo establecido en el articulo 18 de
la Ley 38/2003, de 17 de noviembre.

2. Las entidades que participen
en el desarrollo de este programa
deberan hacer constar de modo
expreso la colaboracion del Servicio
Andaluz de Empleo de la Consejeria
de Empleo y en su caso, del Fondo
Social Europeo en todas las actua-
ciones que asi lo requieran.

Para ello, se tendra en cuenta lo
dispuesto en el Manual de Disefio
Grafico para su utilizacion por el
Gobierno y Administracién de la Junta
de Andalucia, aprobado por Decreto
245/1997, de 15 de octubre, y modifi-
cado por Decreto 126/2002, de 17 de
abril, por el que se aprueba la adapta-
cion y actualizaciones del Manual de
Disefio Grafico, asi como en la
Normativa de la Union Europea, entre
otros, el Reglamento (CE) num.
1989/2006 del Consejo de 21 de
diciembre, que modifica el Anexo Il
del Reglamento (CE) 1083/2006 del
Consejo de 11 de julio de 2006, por el
que se establecen las disposiciones
generales relativas al Fondo Europeo
de Desarrollo Regional, al Fondo
Social Europeo y al Fondo de Cohe-
sion y el Reglamento (CE) 1081/2006
del Parlamento Europeo y del
Consejo de 5 de julio de 2006.

El Servicio Andaluz de Empleo de
la Consejeria de Empleo podréa esta-
blecer las caracteristicas que a tal
efecto deberan reunir los materiales
impresos o audiovisuales que
elaboren las Entidades promotoras.
Con independencia de ello, siempre
que la entidad promotora elabore
cualquier tipo de material de trabajo
con cargo a la ayuda concedida,
debera llevar la identificacion de su
financiacion por parte de la Conse-
jeria de Empleo en el formato que el
Servicio Andaluz de Empleo de la
Consejeria de Empleo establezca,
teniendo la Entidad pro-motora la obli-
gacion de conservar un original de los
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mismos a disposicién de los érganos
de gestién y control competentes, por
cuanto que el Servicio Andaluz de
Empleo de la Consejeria de Empleo
podra darle la utilidad y publicidad
que estime conveniente.

3. El incumplimiento por parte de
la entidad promotora de cualquiera de
las obligaciones respecto a la publi-
cidad establecidas en este articulo
podra dar lugar al reintegro de la
ayuda en los términos dispuestos por
el articulo 31 de la presente Orden.

Articulo 31. Reintegro de las
ayudas.

Ademas de los casos de nulidad
y anulabilidad previstos en el articulo
36 de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, procedera el reintegro de
las cantidades percibidas y la
exigencia del interés de demora
correspondiente desde el momento
del pago de la ayuda hasta la fecha
en que se acuerde la procedencia del
reintegro, en los siguientes casos:

a) Obtencion de la ayuda false-
ando las condiciones requeridas para
ello u ocultando aquellas que la
hubieren impedido.

b) Incumplimiento total o parcial
del objetivo, de la actividad, del
proyecto o la no adopcién del compor-
tamiento que fundamentan la conce-
sién de la ayuda.

¢) Incumplimiento de la obliga-
cion de justificacion o la justificacion
insuficiente.

d) Incumplimiento de la obliga-
cién de adoptar las medidas de difu-
sién.

e) Resistencia, excusa, obstruc-
cion o negativa a las actuaciones de
comprobacién y control financiero
previstas en el Titulo VIII de la Ley
5/1983, de 19 de julio, 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 percibi-
dos, el cumplimiento del objetivo, la
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realidad y regularidad de las activi-
dades subvencionadas o la concu-
rrencia de subvenciones, ayudas,
ingresos o recursos para la misma fina-
lidad, procedentes de cualquiera Admi-
nistracion o entes publicos o privados,
nacionales, de la Union Europea o de
organismos internacionales.

f) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Administra-
cion a las beneficiarias, asi como de
los compromisos por éstas asumidos,
con motivo de la concesion de la
ayuda, siempre que afecten o se
refieran al modo en que se han de
conseguir los objetivos, realizar la
actividad, ejecutar el proyecto o
adoptar el comportamiento que funda-
menta la concesion de la ayuda.

g) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Administra-
cion a las entidades beneficiarias, asi
como de los compromisos por éstas
asumidos, con motivo de la concesién
de la ayuda, distinto de los anteriores,
cuando de ellos se derive la imposibi-
lidad de verificar el empleo dado a los
fondos percibidos, el incumplimiento
del objetivo, la realidad y regularidad
de las actividades subvencionadas, o
la concurrencia de subvenciones,
ayudas, ingresos o recursos para la
misma finalidad, procedente de
cualesquiera Administraciones o en-
tes publicos o privados, nacionales,
de la Union Europea o de organismos
internacionales.

h) La adopcion, en virtud de lo
establecido en los articulos 87 a 89
del Tratado Constitutivo de la Union
Europea, de una decisién de la cual
derive una necesidad de reintegro.

i) Incumplimiento de las normas
medioambientales al realizar el objeto
de la ayuda, de acuerdo con lo
dispuesto en la letra f) del articulo 112
de la Ley 5/1983, de 19 de julio.

Articulo 32. Régimen sancio-
nador.

Las infracciones administrativas
cometidas en relacion con las ayudas
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reguladas en esta Orden se sancio-
naran de acuerdo con lo previsto en el
Titulo IV de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, mediante expediente
administrativo instruido al efecto de
conformidad con lo establecido en el
Real Decreto 1398/1993, de 4 de
agosto, por el que se aprueba el
procedimiento para el ejercicio de la
potestad sancionadora.

Articulo 33. Dotacion presu-
puestaria.

La concesion de las ayudas
previstas en esta Orden estara limi-
tada por las disponibilidades presu-
puestarias previstas en el ejercicio en
gue se concedan, pudiéndose adquirir
compromisos de gastos de caracter
plurianual, en las condiciones
previstas en el articulo 39 de la Ley
5/1983, de 19 de julio, y normas de
desarrollo.

Disposicion adicional unica.
Habilitacion para dictar instrucciones.

Se faculta a la Direccidon
Gerencia del Servicio Andaluz de
Empleo, a instancias de la Direccion
General de Fomento e Igualdad en el
Empleo, a adoptar las medidas y
dictar cuantas instrucciones sean
necesarias para la correcta aplicacién
e interpretacion de la presente Orden.

Disposicion transitoria primera.
Convocatoria 2009.

Excepcionalmente para el ejer-
cicio 2009, las solicitudes de las
ayudas para la ejecucion de los
proyectos cuyas acciones comiencen
en este ejercicio, se presentaran
desde el dia 15 de abril hasta el dia
15 de mayo, ambos inclusive.

Disposicion transitoria segunda.
Régimen transitorio para los proyectos
de Nuevos Yacimientos de Empleo
que se estén ejecutando a la entrada
en vigor de la presente Orden.

Para los proyectos que a la
entrada en vigor de la presente
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Orden, se estén ejecutando al amparo
de lo dispuesto en el Capitulo IV de la
Orden de 15 de marzo de 2007, de la
Consejeria de Empleo por la que se
establecen las bases reguladoras de
la concesion de ayudas y su convoca-
toria al amparo de lo establecido en el
Decreto 175/2006, de 10 de octubre,
por el que se aprueba el Plan de
Fomento y Consolidacion del Trabajo
Autbnomo en Andalucia, se regiran
por la normativa anterior que les sera
de aplicacion.

Disposicion derogatoria unica.
Derogacion normativa.

Sin perjuicio de lo establecido en
la Disposicion Transitoria Segunda,
queda derogado el Capitulo IV de la
Orden de 15 de marzo de 2007, de la
Consejeria de Empleo por la que se
establecen las bases reguladoras de
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la concesion de ayudas y su convoca-
toria al amparo de lo establecido en el
Decreto 175/2006, de 10 de octubre,
por el que se aprueba el Plan de
Fomento y Consolidacion del Trabajo
Auténomo en Andalucia, asi como
todas las disposiciones de igual o
inferior rango que se opongan a lo
dispuesto en la presente Orden.

Disposicion final uUnica. Entrada
en vigor.

La presente Orden entrara en
vigor el mismo dia de su publicacion
en el Boletin Oficial de la Junta de
Andalucia.

Sevilla, 6 de abril de 2009

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
Consejero de Empleo

ORDEN de 26 de marzo de 2009, por la que se realiza la convocatoria de
subvenciones a microempresas, pequeias y medianas empresas
(PYME) que realicen proyectos e inversiones en materia de preven-
cion de riesgos laborales para el afio 2009, con sujecion a las bases
reguladoras de la Orden de 8 de mayo de 2006.

La Consejeria de Empleo, en el
ejercicio de las competencias ejecu-
tivas en materia laboral, atribuidas por
el articulo 63.1 del Estatuto de Auto-
nomia para Andalucia, entre las que
se encuentran la prevencion de
riesgos laborales y seguridad en el
trabajo, y en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 7 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencién de Riesgos Laborales, ha
venido consolidando una politica
propia de prevencion de los riesgos
asociados al trabajo en el ambito de la
Comunidad Auténoma de Andalucia.

El Plan General para la Preven-
cion de Riesgos Laborales en Anda-
lucia, fruto del acuerdo de los
Agentes Econdmicos y Sociales y del

Gobierno Andaluz, aprobado por el
Decreto 313/2003, de 11 de
noviembre (BOJA numero 22, de 3 de
febrero de 2004), fij6 como objetivo
general la promocién de la salud
laboral, la reduccion de la siniestra-
lidad laboral y la mejora de las condi-
ciones de trabajo y contemplaba,
entre otras acciones especificas,
programas de ayudas a las empresas
para facilitar la incorporacion de
medidas preventivas, especialmente
en la microempresa, pequefa y
mediana empresa. Asimismo, este
objetivo es asumido por el VI Acuerdo
de Concertacion Social, firmado el 25
de enero de 2005, que, entre sus
acciones especificas en materia de
seguridad y salud laboral, se propone
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incentivar la generacion y difusion de
buenas préacticas preventivas en
operaciones y/o actividades
concretas, especialmente en las
PYME.

Con estos objetivos se dictd la
Orden de 8 de mayo de 2006 por la
que se establecen las bases regula-
doras de la concesion de subven-
ciones por la Consejeria de Empleo a
microempresas, pequefas y
medianas empresas (PYME) que
realicen proyectos e inversiones en
materia de prevencion de riesgos
laborales, en la que se incorporan las
modificaciones que se han producido
en el régimen juridico de las
subvenciones, dando cumplimiento a
lo dispuesto en la Ley 38/2003, de 17
de noviembre, General de Subven-
ciones y en el Capitulo | del Titulo IlI
de la Ley 3/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas Tributarias, Administra-
tivas y Financieras, de la Comunidad
Auténoma de Andalucia.

En el articulo 7 de la citada Orden
de 8 de mayo 2006, se establece que
la convocatoria de subvenciones se
efectuara, preferentemente con perio-
dicidad anual, teniendo en cuenta las
disponibilidades  presupuestarias,
mediante la publicacién en el Boletin
Oficial de la Junta de Andalucia de
una Orden de la Consejeria de
Empleo, y en los tablones de anun-
cios de la citada Consejeria y sus
Delegaciones  Provinciales. En
cumplimiento de dicho precepto se
realizd6 la convocatoria de estas
subvenciones para los afos 2006,
2007 y 2008.

Con el fin de seguir apoyando los
mismos objetivos, se hace necesario
dictar, de acuerdo con las citadas
bases, una nueva Orden por la que se
procede a realizar la convocatoria de
subvenciones por la Consejeria de
Empleo a microempresas, pequenas
y medianas empresas (PYME) que
realicen proyectos e inversiones en
materia de prevencién de riesgos
laborales para el afo 2009.

Legislacién

En su virtud, a propuesta de la
Directora General de Seguridad y
Salud Laboral y de conformidad con
lo establecido en el articulo 107 de la
Ley 5/1983, de 19 de julio, General de
la Hacienda Publica de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, en relacion
con el articulo 9.2 y 3 de la Ley
38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones, el articulo
7.4 del Decreto 254/2001, de 20 de
noviembre, por el que se aprueba 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 Auténo-
mos, el Decreto del Presidente
10/2008, de 19 de abril, de las Vice-
presidencias y sobre reestructuracion
de Consejerias, y el Decreto
118/2008, de 29 de abril, por el que se
aprueba la estructura orgénica de la
Consejeria de Empleo y del Servicio
Andaluz de Empleo,

DISPONGO

Primero. Objeto.

1. De conformidad con el articulo
7 de la Orden de 8 de mayo de 2006,
por la que se establecen las bases
reguladoras de la concesion de
subvenciones por la Consejeria de
Empleo a microempresas, pequeinas
y medianas empresas (PYME) que
realicen proyectos e inversiones en
materia de prevencion de riesgos
laborales (BOJA numero 106, de 5 de
junio de 2006), se realiza la convoca-
toria correspondiente al afio 2009.

2. Las solicitudes, requisitos,
concesion y disfrute de las subven-
ciones a empresas previstas en la
presente Orden se regularan
mediante la citada Orden de la
Consejeria de Empleo de 8 de mayo
de 2006 y demas normativa general
de aplicacion.

El modelo de solicitud se
encuentra como Anexo | en la Orden
anteriormente citada.
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Segundo. Créditos presupuesta-
rios.

1. Las subvenciones se conce-
deran con cargo a los créditos presu-
puestarios del programa de la Conse-
jeria de Empleo: 310, Prevencion de
Riesgos Laborales, en las siguientes
aplicaciones presupuestarias:

a) Ejercicio 2009:
0.1.16.00.01.00.473.00.310.4.
0.1.16.00.01.00.771.00.310.5.

b) Ejercicio 2010:
3.1.16.00.01.00.473.00.310.4.2010.
3.1.16.00.01.00.771.00.310.5.2010.

2. El presupuesto total estimado,
dentro de las disponibilidades presu-
puestarias, destinado a financiar las
subvenciones a conceder en la
presente convocatoria, sera de
100.000 euros (Capitulo 4) y 750.000
euros (Capitulo 7), en el ejercicio
2009, y de 25.000 euros (Capitulo 4)
y 100.000 euros (Capitulo 7), en el
ejercicio 2010.

3. Las intensidades y cuantias
maximas de las subvenciones a
conceder en cada modalidad seran
las siguientes:

a) Modalidad 1: Hasta el 40% del
presupuesto aceptado, con el limite
maximo de 12.000 euros.

b) Modalidad 2: Hasta el 50 % del
presupuesto aceptado, con el limite
maximo de 18.000 euros.

¢) Modalidad 3: Hasta el 50 % del
presupuesto aceptado, con el limite
maximo de 12.000 euros.

Tercero. Modalidades y activi-
dades subvencionables.

1. Las modalidades y actividades
susceptibles de subvencién a través
de la presente Orden deberan estar
encuadradas en alguna de las
previstas en el articulo 2 de la Orden
de la Consejeria de Empleo de 8 de
mayo de 2006 (BOJA num. 106, de 5
de junio de 2006).

2. El numero maximo de
proyectos a subvencionar por solici-
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tante serd de un proyecto por cada
modalidad. Cada proyecto podra
contemplar una o varias actividades
subvencionables de las especificadas
para cada modalidad.

3. No se consideraran activi-
dades 0 conceptos subvencionables
las inversiones efectuadas bajo la
férmula de arrendamiento financiero
(leasing), el alquiler por obra o figuras
similares, el IVA satisfecho por la
adquisicién de bienes o servicios
facturados y, en general, cualquier
tasa o impuesto.

Cuarto. Requisitos de las activi-
dades o proyectos subvencionables.

1. Las actividades o proyectos
susceptibles de subvenciéon deberan
reunir, con caracter general, los requi-
sitos establecidos en el articulo 3 de
la Orden de la Consejeria de Empleo
de 8 de mayo de 2006, anteriormente
citada.

2. Se consideraran actividades o
proyectos subvencionables en la
modalidad 2 los iniciados a partir de la
fecha de solicitud. Los proyectos de
modalidad 1 y 3 podran estar
iniciados a la fecha de solicitud, si
bien sélo seran subvencionables las
actividades y gastos realizados con
posterioridad a la fecha de la solicitud
de la subvencion.

3. Los plazos maximos de ejecu-
cion de los proyectos o actividades
son los que a continuacion se indican:

a) Modalidades 1y 3: 12 meses.

b) Modalidad 2: 6 meses.

En la aceptacion de la subven-
cion, las empresas que hayan sido
subvencionadas podran modificar la
fecha de fin de proyecto, adoptando la
fecha de resolucion como fecha de
inicio del proyecto y manteniendo el
plazo de ejecucion inicialmente solici-
tado.

Quinto. Requisitos de los benefi-
ciarios.

1. Las microempresas, pequefias
y medianas empresas (PYME) que



362

realicen proyectos e inversiones en
materia de prevencion de riesgos
laborales, para resultar beneficiarias
de las subvenciones objeto de esta
Orden de convocatoria deberan
cumplir los requisitos establecidos en
el articulo 5 de la citada Orden regu-
ladora de 8 de mayo de 2006,
debiendo acreditar cada uno de los
extremos alli contemplados en la
forma prevista en el articulo 8 de la
misma.

Asimismo, a los efectos de lo
establecido en el articulo 5.1.a) de la
citada Orden, las microempresas,
pequefias y medianas empresas
(PYME) para ser beneficiarias deben

Legislacién

estar encuadradas en determinadas
actividades segun el Real Decreto
1560/1992 que aprueba la Clasifica-
cion Nacional de Actividades Econé-
micas (CNAE-1993:45), por lo que
teniendo en cuenta que el Real
Decreto 475/2007 por el que se
aprueba la clasificacion nacional de
actividades econémicas 2009 (CNAE-
2009) publicado en el BOE num. 102,
de 28 de abril de 2007, modifica dicha
clasificacion, se consideran CNAE
equivalentes en la nueva clasificacion
a efectos de cumplir dicho requisito
en la presente convocatoria los
siguientes:

CNAE-93 CNAE-2009

01.- Agricultura, ganaderia, caza y actividades Seccion A

de los servicios relacionados con las mismas. Divisién 01

15y 16.- Industria de productos alimenticios, Secciéon C

bebidas y tabacos Divisiones 10, 11, 12

18.- Industria de la confeccion y de la peleteria Seccion C
Divisién 15 Grupo 15.1

20.- Industria de la madera y el corcho Seccion C
Division 16

25.- Fabricacién de productos de caucho y Seccion C

materias plasticas Divisién 22

26.- Fabricacién de productos minerales no Seccion C

metalicos Division 23

27.- Metalurgia Seccion C
Division 24

28.- Fabricacién de productos metdlicos, Seccion C

excepto maquinaria Division 25

29.- Fabricacién de maquinaria y equipo Seccion C

mecanico Divisiones 28 y 33

35.- Fabricacién de otro material de transporte Seccion C
Divisién 30

36.- Fabricaciéon de muebles, otras industrias Seccion C

manufactureras Divisiones 31 y 32

55.- Hosteleria Seccion |

60.- Transporte por carretera Secciéon H
Division 49




Legislacién

2. A efectos de lo dispuesto en el
articulo 5.4.e) de la Orden de 8 de
mayo de 2006, por la que se esta-
blecen las bases reguladoras, se
considerara que los beneficiarios se
encuentran al corriente de las obliga-
ciones tributarias y de las obliga-
ciones con la Seguridad Social,
cuando se verifique la concurrencia
de las circunstancias previstas en la
normativa tributaria, y en todo caso
las establecidas en los articulos 18 y
19 del Reglamento de la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de
Subvenciones.

Sexto. Solicitudes y documenta-
cion.

1. Las solicitudes se presentaran
individualizadas, una por cada
proyecto, y por duplicado, de confor-
midad con lo previsto en el articulo 8
de la Orden de 8 de mayo de 2006,
por la que se establecen las bases
reguladoras.

2. Las solicitudes iran acompa-
fladas de la documentacion estable-
cida en el articulo 8.3 de la Orden de
8 de mayo de 2006.

No obstante, lo dispuesto en el
apartado 5 del citado articulo 8 de la
Orden de 8 de mayo de 20086, el solici-
tante podra denegar expresamente el
consentimiento para que el 6rgano
gestor pueda recabar de forma directa
los certificados a emitir por la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria y
la Consejeria de Economia vy
Hacienda, que acrediten la circuns-
tancia de hallarse al corriente de las
obligaciones tributarias, debiendo
aportar entonces certificacion en los
términos previstos en los apartados 1,2
y 3 del articulo 22 del Reglamento de
la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones, aprobado
por el Real Decreto 887/2006, de 21 de
julio y normativa de la Comunidad
Auténoma de Andalucia de aplicacion.
Estas certificaciones tendran los
efectos sefialados en el articulo 23 del
citado Reglamento.
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Séptimo. Plazo y Ilugar de
presentacion de solicitudes.

1. El plazo de presentacion de
solicitudes sera de 60 dias naturales,
contados a partir del dia siguiente a la
fecha de publicacion de la presente
Orden de convocatoria en el Boletin
Oficial de la Junta de Andalucia.

No seran admitidas a tramite las
solicitudes que se presenten fuera del
plazo establecido en el parrafo ante-
rior.

2. Las solicitudes se presentaran
en el Registro de las Delegaciones
Provinciales de la Consejeria de
Empleo de la provincia en que se
vaya a realizar el proyecto o acti-
vidad, sin perjuicio de que también
puedan presentarse en los registros
de los demas érganos y en las
oficinas que correspondan, de
conformidad con lo establecido en los
articulos 38.4 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo
Comun y 82.2 de la Ley 9/2007, de
22 de octubre, de la Administracion
de la Junta de Andalucia.

Asimismo se podran presentar
telematicamente a través de la oficina
vitual de la Consejeria de Empleo
publicada en la siguiente direccién
http://www.cem.junta-andalucia.es/em-
pleo/www/oficina_virtual/guia_servi-
cios_y_tramites.php

Para utilizar este medio de
presentacion, los interesados
deberan disponer de un certificado
electrénico de alguna de las Autori-
dades de Certificacion reconocidas
por la Junta de Andalucia, de acuerdo
con lo previsto en el Decreto
183/2003, de 24 de junio, por el que
se regula la informacién y atencion al
ciudadano y la tramitacién de procedi-
mientos administrativos por medios
electronicos (Internet).

3. Los interesados podran acceder
y confeccionar la solicitud en la pagina
web de la Consejeria de Empleo
www.juntadeandalucia.es/empleo.
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Octavo. Notificacion.

1. Los actos que deban notifi-
carse de forma conjunta a todos los
interesados y, en particular, los reque-
rimientos de subsanacion y los de
resolucion del procedimiento se
publicaran en los tablones de anun-
cios de la Consejeria de Empleo y sus
Delegaciones Provinciales con indica-
cién de los recursos que procedan,
6rgano ante el que hubieran que
presentarse y plazo para interpo-
nerlos; sustituyendo dicha publicacion
a la notificaciéon personal y surtiendo
sus mismos efectos.

Asimismo, se publicara simulta-
neamente en el Boletin Oficial de la
Junta de Andalucia un extracto del
contenido de la resolucién o acto,
indicando los tablones donde se
encuentra expuesto su contenido
integro y, en su caso, el plazo, que se
computara a partir del dia siguiente a
aquél en que tenga lugar la publica-
cion en dicho Boletin Oficial.

2. Se exceptuan de lo dispuesto
en el apartado anterior los actos
correspondientes al tramite de
audiencia a los interesados, que se
realizaran mediante la notificacion
personal. Los efectos del referido
tramite se produciran a partir del dia
siguiente a aquel en que tenga lugar
esta notificacion.

Noveno. Reintegro.

1. Procedera el reintegro de las
cantidades percibidas y la exigencia
del interés de demora correspon-
diente, desde el momento del pago de
la subvencién hasta la fecha en que
se acuerde la procedencia del rein-
tegro en los casos previstos en el arti-
culo 18, de la Orden de 8 de mayo de
2006 por la que se establecen las
bases reguladoras de la concesion de
subvenciones a microempresas,
pequefias y medianas empresas
(PYME) que realicen proyectos e
inversiones en materia de prevencion
de riesgos laborales, y demas norma-
tiva general de aplicacion.

Legislacién

2. De conformidad con lo
dispuesto en el articulo 34 del Regla-
mento de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subven-
ciones, aprobado por el Real Decreto
887/2006, de 21 de julio, cuando se
produzca un exceso de las subvencio-
nes percibidas de distintas Entidades
publicas respecto del coste del
proyecto o actividad, y aquéllas
fueran compatibles entre si, el benefi-
ciario debera reintegrar el exceso
junto con los intereses de demora,
uniendo las cartas de pago a la co-
rrespondiente justificacion. El rein-
tegro del exceso se hara a favor de
las Entidades concedentes en propor-
cién a las subvenciones concedidas
por cada una de ellas.

No obstante, cuando sea la Admi-
nistracion la que advierta el exceso de
financiacion, exigira el reintegro por el
importe total del exceso, hasta el
limite de la subvencién otorgada por
ella.

3. De acuerdo con lo dispuesto
en el apartado 2 del articulo 91 del
Reglamento de la Ley 38/2003, de 17
de noviembre, General de Subven-
ciones, aprobado por el Real Decreto
887/2006, de 21 de julio, cuando la
subvencién se hubiera concedido
para financiar inversiones o gastos de
distinta naturaleza, la ejecucion
deberéd ajustarse a la distribucion
acordada en la resolucion de conce-
sion y, salvo que las bases re-
guladoras o la resolucion de conce-
sion establezca otra cosa, no podran
compensarse unos conceptos con
otros.

4. De acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 92 del Reglamento de la
Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones, aprobado
por el Real Decreto 887/2006, de 21
de julio, cuando transcurrido el plazo
otorgado para la presentacién de la
justificacion, ésta no se hubiera efec-
tuado, se acordard el reintegro de la
subvencién, previo requerimiento al
beneficiario para que en el plazo
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improrrogable de quince dias sea
presentada dicha justificacion.

Se entendera incumplida la obli-
gacion de justificar cuando la Admi-
nistracion, en sus actuaciones de
comprobaciéon o control financiero,
detectara que en la justificacion reali-
zada por el beneficiario se hubieran
incluido gastos que no respondieran a
la actividad subvencionada, que no
hubieran supuesto un coste suscep-
tible de subvencién, que hubieran
sido ya financiados por otras subven-
ciones o0 recursos, 0 que se hubieran
justificado mediante documentos que
no reflejaran la realidad de las opera-
ciones.

En estos supuestos, sin perjuicio
de las responsabilidades que
pudieran corresponder, procedera el
reintegro de la subvencién correspon-
diente a cada uno de los gastos ante-
riores cuya justificacion indebida
hubiera detectado la Administracion.

Décimo. Habilitacion.
Se faculta a la Directora General
de Seguridad y Salud Laboral de la
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Consejeria de Empleo para llevar a
cabo cuantas actuaciones sean nece-
sarias para la ejecucion y aplicacion
de la presente Orden.

Contra la presente Orden, que
pone fin a la via administrativa, podra
interponerse recurso potestativo de
reposicion en el plazo de un mes, de
conformidad con lo establecido en los
articulos 107.1, 116 y 117 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, o directa-
mente recurso contencioso-adminis-
trativo ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia, en el plazo
de dos meses; el plazo se contara
desde el dia siguiente al de la publi-
cacién de esta Orden en el Boletin
Oficial de la Junta de Andalucia.

Sevilla, 26 de marzo de 2009

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
Consejero de Empleo

ORDEN de 26 de marzo de 2009, por la que se realiza la convocatoria de
subvenciones a microempresas, pequenas y medianas empresas
(PYME) del sector de la construccion que realicen proyectos e inver-
siones en materia de prevencion de riesgos laborales para el aio
2009, con sujecion a las bases reguladoras de la Orden de 8 de mayo

de 2006.

La Consejeria de Empleo, en el
ejercicio de las competencias ejecu-
tivas en materia laboral, atribuidas por
el articulo 63.1 del nuevo Estatuto de
Autonomia de Andalucia, entre las
que se encuentran la prevencion de
riesgos laborales y seguridad en el
trabajo, y en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 7 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencién de Riesgos Laborales, ha
venido consolidando una politica
propia de prevencion de los riesgos

asociados al trabajo en el ambito de la
Comunidad Auténoma de Andalucia.

El Plan General para la Preven-
cién de Riesgos Laborales en Anda-
lucia, fruto del acuerdo de los
Agentes Econdémicos y Sociales y del
Gobierno Andaluz, aprobado por el
Decreto 313/2003, de 11 de
noviembre (BOJA num. 22, de 3 de
febrero de 2004), fij6 como objetivo
general la promocion de la salud
laboral, la reduccién de la siniestra-
lidad laboral y la mejora de las condi-
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ciones de trabajo y contemplaba,
entre otras acciones especificas,
programas de ayudas a las empresas
para facilitar la incorporacion de
medidas preventivas, especialmente
en la microempresas, pequena y
mediana empresa. Asimismo, este
objetivo es asumido por el VI Acuerdo
de Concertacion Social, firmado el 25
de enero de 2005, que, entre sus
acciones especificas en materia de
seguridad y salud laboral, se propone
incentivar la generacion y difusion de
buenas préacticas preventivas en
operaciones y/o actividades
concretas, especialmente en las
PYME.

Con estos objetivos se dictd la
Orden de 8 de mayo de 2006 por la
que se establecen las bases regula-
doras de la concesion de subven-
ciones por la Consejeria de Empleo a
microempresas, pequefas y
medianas empresas (PYME) del
sector de la construccion que realicen
proyectos e inversiones en materia de
prevencioén de riesgos laborales, en la
gue se incorporan las modificaciones
que se han producido en el régimen
juridico de las subvenciones, dando
cumplimiento a lo dispuesto en la Ley
38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones, y en el
Capitulo | del Titulo Il de la Ley
3/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas Tributarias, Administrativas y
Financieras, de la Comunidad Auté-
noma de Andalucia.

En el articulo 7 de la citada Orden
de 8 de mayo 2006, se establece que
la convocatoria de subvenciones se
efectuara, preferentemente con perio-
dicidad anual, teniendo en cuenta las
disponibilidades  presupuestarias,
mediante la publicacion en el Boletin
Oficial de la Junta de Andalucia de
una Orden de la Consejeria de
Empleo, y en los tablones de anun-
cios de la citada Consejeria y sus
Delegaciones  Provinciales. En
cumplimiento de dicho precepto se
realizd6 la convocatoria de estas

Legislacién

subvenciones para los afos 2006,
2007 y 2008.

Con el fin de seguir apoyando los
mismos objetivos, se hace necesario
dictar, de acuerdo con las citadas
bases, una nueva Orden por la que se
procede a realizar la convocatoria de
subvenciones por la Consejeria de
Empleo a microempresas, pequenas
y medianas empresas (PYME) del
sector de la construccién que realicen
proyectos e inversiones en materia de
prevencién de riesgos laborales para
el ano 2009.

En su virtud, a propuesta de la
Directora General de Seguridad y
Salud Laboral y de conformidad con
lo establecido en el articulo 107 de la
Ley 5/1983, de 19 de julio, General de
la Hacienda Publica de la Comunidad
Autonoma de Andalucia, en relacion
con el articulo 9.2 y 3 de la Ley
38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones, el articulo
7.4 del Decreto 254/2001, de 20 de
noviembre, por el que se aprueba 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 Auténo-
mos, el Decreto del Presidente
10/2008, de 19 de abril, de las Vice-
presidencias y sobre reestructuracion
de Consejerias, y el Decreto
118/2008, de 29 de abril, por el que se
aprueba la estructura organica de la
Consejeria de Empleo y del Servicio
Andaluz de Empleo,

DISPONGO

Primero. Objeto.

1. De conformidad con el articulo
7 de la Orden de 8 de mayo de 2006,
por la que se establecen las bases
reguladoras de la concesion de
subvenciones por la Consejeria de
Empleo a microempresas, pequenas
y medianas empresas (PYME) del
sector de la construccién que realicen
proyectos e inversiones en materia de
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prevencion de riesgos laborales
(BOJA num. 106, de 5 de junio de
2006), se realiza la convocatoria
correspondiente al afio 2009.

2. Las solicitudes, requisitos,
concesion y disfrute de las subven-
ciones a empresas previstas en la
presente Orden, se regularan mediante
la citada Orden de la Consejeria de
Empleo de 8 de mayo de 2006 y demas
normativa general de aplicacion.

El modelo de solicitud se
encuentra como Anexo | en la Orden
anteriormente citada.

Segundo. Créditos presupuesta-
rios.

1. Las subvenciones se conce-
deran con cargo a los créditos presu-
puestarios del programa de la Conse-
jeria de Empleo: 310, Prevencion de
Riesgos Laborales, en las siguientes
aplicaciones presupuestarias:

a) Ejercicio 2009:
0.1.16.00.01.00.473.00.310.5.
0.1.16.00.01.00.771.00.310.5.

b) Ejercicio 2010:
3.1.16.00.01.00.473.00.310.5.2010.
3.1.16.00.01.00.771.00.310.5.2010.

2. El presupuesto total estimado,
dentro de las disponibilidades presu-
puestarias, destinado a financiar las
subvenciones a conceder en la
presente convocatoria, sera de
100.000 euros (Capitulo 4) vy
1.000.000 euros (Capitulo 7), en el
ejercicio 2009, y de 25.000 euros
(Capitulo 4) y 250.000 euros (Capitulo
7), en el ejercicio 2010.

3. Las intensidades y cuantias
méximas de las subvenciones a
conceder en cada modalidad seran
las siguientes:

a) Modalidad 1: Hasta el 40% del
presupuesto aceptado, con el limite
maximo de 6.000 euros.

b) Modalidad 2: Hasta el 45% del
presupuesto aceptado, con el limite
maximo de 18.000 euros.
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c) Modalidad 3: Hasta el 45% del
presupuesto aceptado, con el limite
maximo de 18.000 euros.

d) Modalidad 4: Hasta el 50% del
presupuesto aceptado, con el limite
maximo de 18.000 euros.

Tercero. Modalidades y activi-
dades subvencionables.

1. Las modalidades y actividades
susceptibles de subvencién a través
de la presente Orden deberan estar
encuadradas en alguna de las
previstas en el articulo 2 de la Orden
de la Consejeria de Empleo de 8 de
mayo de 2006 (BOJA num. 106, de 5
de junio de 2006).

2. El numero maximo de
proyectos a subvencionar por solici-
tante serd de un proyecto por cada
modalidad. Cada proyecto podra
contemplar una o varias actividades
subvencionables de las especificadas
para cada modalidad.

3. No se consideraran activi-
dades o conceptos subvencionables
las inversiones efectuadas bajo la
formula de arrendamiento financiero
(leasing), el alquiler por obra o figuras
similares, el IVA satisfecho por la
adquisicién de bienes o servicios
facturados y, en general, cualquier
tasa o impuesto.

Cuarto. Requisitos de las activi-
dades o proyectos subvencionables.

1. Las actividades o proyectos
susceptibles de subvencién deberan
reunir, con caracter general, los requi-
sitos establecidos en el articulo 3 de la
Orden de la Consejeria de Empleo de 8
de mayo de 2006, anteriormente citada.

2. Se consideraran actividades o
proyectos subvencionables en la
modalidad 2 y 3 los iniciados a partir
de la fecha de solicitud. Los proyectos
de modalidad 1 y 4 podran estar
iniciados a la fecha de solicitud, si
bien sélo seran subvencionables las
actividades y gastos realizados con
posterioridad a la fecha de la solicitud
de la subvencion.
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3. Los plazos maximos de ejecu-
cion de los proyectos o actividades
son los que a continuacion se indican:

a) Modalidades 1y 4: 12 meses.

b) Modalidades 2 y 3: 6 meses.

En la aceptacion de la subven-
cién, las empresas que hayan sido
subvencionadas podran modificar la
fecha de fin de proyecto, adoptando la
fecha de resolucion como fecha de
inicio del proyecto y manteniendo el
plazo de ejecucion inicialmente solici-
tado.

Quinto. Requisitos de los benefi-
ciarios.

1. Las microempresas, pequefias
y medianas empresas (PYME) del
sector de la construccion que realicen
proyectos e inversiones en materia de
prevencién de riesgos laborales, para
resultar beneficiarias de las subven-
ciones objeto de esta Orden de
convocatoria deberan cumplir los
requisitos establecidos en el articulo 5
de la citada Orden reguladora de 8 de
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mayo de 2006, debiendo acreditar
cada uno de los extremos alli contem-
plados en la forma prevista en el arti-
culo 8 de la misma.

Asimismo, a los efectos de lo
establecido en el articulo 5.1.a) de la
citada Orden, las microempresas,
pequefias y medianas empresas
(PYME) del sector de la construccién
para ser beneficiarias deben estar
encuadradas en determinadas activi-
dades segun el Real Decreto
1560/1992 que aprueba la Clasifica-
cion Nacional de Actividades Econé-
micas (CNAE-1993:45), por lo que
teniendo en cuenta que el Real
Decreto 475/2007, por el que se
aprueba la clasificacion nacional de
actividades econémicas 2009 (CNAE-
2009), publicado en el BOE num. 102,
de 28 de abril de 2007, modifica dicha
clasificacion, se consideran CNAE
equivalentes en la nueva clasificacion
a efectos de cumplir dicho requisito
en la presente convocatoria los si-
guientes:

45111 | Demolicién y excavaciones 4311 | Demolicion
45111 | Demolicién y excavaciones 4312 | Preparacion de terrenos
45112 | Grandes movimientos de tierras 4312 | Preparacion de terrenos
45120 | Perforaciones y sondeos 4313 | Perforaciones y sondeos
45211 | Construccion de edificios 4121 | Construccion de edificios residenciales
45211 | Construccion de edificios 4122 | Construccion de edificios no residenciales
45212 | Obras singulares de ingenieria civil 4213 | Construccion de puentes y tineles
en superficie y en altura
45213 | Obras singulares de ingenie-ria civil 4213 | Construccion de puentes y tineles
subterranea
45214 | Construccion de redes 4221 | Construccién de redes para fluidos
45215 | Construccion de tendidos eléctricos 4212 | Construccién de vias férreas de superficie
y subterraneas
45215 | Construccion de tendidos eléctricos 4222 | Construccién de redes eléctricas y de
telecomunicaciones
45216 | Construccion de lineas de 4222 | Construccién de redes eléctricas y de
telecomunicaciones telecomunicaciones
45217 | Otros trabajos de construccion 4222 | Construccion de redes eléctricas y de
telecomunicaciones
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45217 | Otros trabajos de construccion 4299 | Construccion de otros proyectos de

ingenieria civil n.c.o.p.

45217 | Otros trabajos de construccion 4399 | Otras actividades de construccién

especializada n.c.o.p.

45221 | Construccion de cubiertas y tejados 4391 | Construccion de cubiertas

45222 | Trabajos de impermeabilizacion 4399 | Otras actividades de construccién

especializada n.c.o.p.

45231 | Construccion y reparacion de vias 4212 | Construccion de vias férreas de superficie
férreas y subterraneas

45232 | Construccion de carreteras, autopistas, | 4122 | Construccién de edificios no residenciales
aerédromos e instalaciones deportivas

45232 | Construccion de carreteras, autopistas, | 4211 | Construccion de carreteras y autopistas
aerédromos e instalaciones deportivas

45232 | Construccion de carreteras, autopistas, | 4299 | Construccion de otros proyectos de

aerédromos e instalaciones deportivas ingenieria civil n.c.o.p.
45240 | Obras hidraulicas 4221 | Construccién de redes para fluidos
45240 | Obras hidraulicas 4291 | Obras hidraulicas
45240 | Obras hidraulicas 4399 | Otras actividades de construccion

especializada n.c.o.p.

45251 | Montaje de armazones y estructuras 4399 | Otras actividades de construccién
metalicas especializada n.c.o.p.
45252 | Cimentaciones y pilotaje 4399 | Otras actividades de construccion

especializada n.c.o.p.

45253 | Otras obras especializadas 4221 | Construccion de redes para fluidos

45253 | Otras obras especializadas 4322 | Fontaneria, instalaciones de sistemas de
calefaccion y aire acondicionado

45253 | Otras obras especializadas 4399 | Otras actividades de construccién
especializada n.c.o.p.

45310 | Instalaciones eléctricas 4321 | Instalaciones eléctricas

45310 | Instalaciones eléctricas 4322 | Fontaneria, instalaciones de sistemas de
calefaccion y aire acondicionado

45310 | Instalaciones eléctricas 4329 | Otras instalaciones en obras de
construccion
45310 | Instalaciones eléctricas 8020 | Servicios de sistemas de seguridad
45331 | Aislamiento térmico, acustico y 4329 | Otras instalaciones en obras de
antivibratorio construccion
45320 | Fontaneria 4322 | Fontaneria, instalaciones de sistemas de

calefaccion y aire acondicionado

45332 | Instalacion de climatizacion 4322 | Fontaneria, instalaciones de sistemas de
calefaccion y aire acondicionado

45340 | Otras instalaciones de edificios y obras | 4321 | Instalaciones eléctricas

45340 | Otras instalaciones de edificios y obras | 4329 | Otras instalaciones en obras de
construccion
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45410 | Revocamiento 4331 | Revocamiento
45421 | Carpinteria de madera y materias 4329 | Otras instalaciones en obras de
plasticas construccién
45421 | Carpinteria de madera y materias 4332 | Instalacién de carpinteria
plasticas
45422 | Carpinteria metalica. Cerrajeria 4329 | Otras instalaciones en obras de
construccion
45422 | Carpinteria metalica. Cerrajeria 4332 | Instalacién de carpinteria
45430 | Revestimiento de suelos y paredes 4333 | Revestimiento de suelos y paredes
45441 | Acristalamiento 4334 | Pintura y acristalamiento
45442 | Pintura 4334 | Pintura y acristalamiento
45450 | Otros trabajos de acabado de edificios | 4339 | Otro acabado de edificios
y obras
2. A efectos de lo dispuesto en el  gestor pueda recabar de forma

articulo 5.4.e) de la Orden de 8 de
mayo de 2006, por la que se esta-
blecen las bases reguladoras, se
considerara que los beneficiarios se
encuentran al corriente de las obliga-
ciones tributarias y de las obliga-
ciones con la Seguridad Social,
cuando se verifique la concurrencia
de las circunstancias previstas en la
normativa tributaria, y en todo caso
las establecidas en los articulos 18 y
19 del Reglamento de la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de
Subvenciones.

Sexto. Solicitudes y documenta-
cion.

1. Las solicitudes se presentaran
individualizadas, una por cada
proyecto, y por duplicado, de confor-
midad con lo previsto en el articulo 8
de la Orden de 8 de mayo de 2006,
por la que se establecen las bases
reguladoras.

2. Las solicitudes irdn acompa-
fladas de la documentacion estable-
cida en el articulo 8.3 de la Orden de
8 de mayo de 2006.

No obstante, lo dispuesto en el
apartado 5 del citado articulo 8, de la
Orden de 8 de mayo de 20086, el soli-
citante podra denegar expresamente
el consentimiento para que el érgano

directa los certificados a emitir por la
Agencia Estatal de Administracion
Tributaria y la Consejeria de
Economia y Hacienda, que acrediten
la circunstancia de hallarse al
corriente de las obligaciones tributa-
rias, debiendo aportar entonces certi-
ficaciéon en los términos previstos en
los apartados 1, 2 y 3 del articulo 22
del Reglamento de la Ley 38/20083,
de 17 de noviembre, General de
Subvenciones, aprobado por el Real
Decreto 887/2006, de 21 de julio, y
normativa de la Comunidad Auté-
noma de Andalucia de aplicacion.
Estas certificaciones tendran los
efectos sefalados en el articulo 23
del citado Reglamento.

Séptimo. Plazo y Ilugar de
presentacion de solicitudes.

1. El plazo de presentacion de
solicitudes sera de 60 dias naturales
contados a partir del dia siguiente a la
fecha de publicacion de la presente
Orden de convocatoria en el Boletin
Oficial de la Junta de Andalucia.

No seran admitidas a tramite las
solicitudes que se presenten fuera
del plazo establecido en el parrafo
anterior.

2. Las solicitudes se presentaran
en el Registro de las Delegaciones
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Provinciales de la Consejeria de
Empleo de la provincia en que se
vaya a realizar el proyecto o acti-
vidad, sin perjuicio de que también
puedan presentarse en los registros
de los demas érganos y en las
oficinas que correspondan, de
conformidad con lo establecido en los
articulos 38.4 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo
Comun, y 82.2 de la Ley 9/2007, de
22 de octubre, de la Administracién
de la Junta de Andalucia.

Asimismo se podran presentar
telematicamente a través de la oficina
virtual de la Consejeria de Empleo
publicada en la siguiente direccion
http://www.cem.junta-andalucia.es/em-
pleo/www/oficina_virtual/guia_servi-
cios_y_tramites.php.

Para utilizar este medio de
presentacion, los interesados
deberan disponer de un certificado
electrénico de alguna de las Autori-
dades de Certificacion reconocidas
por la Junta de Andalucia, de acuerdo
con lo previsto en el Decreto
183/2003, de 24 de junio, por el que
se regula la informacién y atencion al
ciudadano y la tramitacion de procedi-
mientos administrativos por medios
electrénicos (Internet).

3. Los interesados podran acceder
y confeccionar la solicitud en la pagina
web de la Consejeria de Empleo
www.juntadeandalucia.es/empleo.

Octavo. Notificacion.

1. Los actos que deban notifi-
carse de forma conjunta a todos los
interesados y, en particular, los reque-
rimientos de subsanacion y los de
resolucion del procedimiento se
publicaran en los tablones de anun-
cios de la Consejeria de Empleo y sus
Delegaciones Provinciales con indica-
cién de los recursos que procedan,
6rgano ante el que hubieran que
presentarse y plazo para interpo-
nerlos; sustituyendo dicha publicacion
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a la notificaciéon personal y surtiendo
sus mismos efectos.

Asimismo, se publicara simulta-
neamente en el Boletin Oficial de la
Junta de Andalucia un extracto del
contenido de la resolucién o acto,
indicando los tablones donde se
encuentra expuesto su contenido
integro y, en su caso, el plazo, que se
computara a partir del dia siguiente a
aquél en que tenga lugar la publica-
cion en dicho Boletin Oficial.

2. Se exceptuan de lo dispuesto
en el apartado anterior los actos
correspondientes al tramite de
audiencia a los interesados, que se
realizardn mediante la notificacion
personal. Los efectos del referido
tramite se produciran a partir del dia
siguiente a aquel en que tenga lugar
esta notificacion.

Noveno. Reintegro.

1. Procedera el reintegro de las
cantidades percibidas y la exigencia
del interés de demora correspon-
diente, desde el momento del pago de
la subvencién hasta la fecha en que
se acuerde la procedencia del rein-
tegro en los casos previstos en el arti-
culo 18 de la Orden de 8 de mayo de
2006, por la que se establecen las
bases reguladoras de la concesion de
subvenciones a microempresas,
pequefias y medianas empresas
(PYME) del sector de la construccién
que realicen proyectos e inversiones
en materia de prevencién de riesgos
laborales, y deméas normativa general
de aplicacion.

2. De conformidad con Io
dispuesto en el articulo 34 del Regla-
mento de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subven-
ciones, aprobado por el Real Decreto
887/2006, de 21 de julio, cuando se
produzca un exceso de las subvencio-
nes percibidas de distintas Entidades
publicas respecto del coste del
proyecto o actividad, y aquéllas
fueran compatibles entre si, el benefi-
ciario debera reintegrar el exceso
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junto con los intereses de demora,
uniendo las cartas de pago a la co-
rrespondiente justificacion. El rein-
tegro del exceso se hara a favor de
las Entidades concedentes en propor-
cién a las subvenciones concedidas
por cada una de ellas.

No obstante, cuando sea la Admi-
nistracién la que advierta el exceso de
financiacion, exigira el reintegro por el
importe total del exceso, hasta el
limite de la subvencién otorgada por
ella.

3. De acuerdo con lo dispuesto
en el apartado 2 del articulo 91 del
Reglamento de la Ley 38/2003, de 17
de noviembre, General de Subven-
ciones, aprobado por el Real Decreto
887/2006, de 21 de julio, cuando la
subvencién se hubiera concedido
para financiar inversiones o gastos de
distinta naturaleza, la ejecucion
deberd ajustarse a la distribucion
acordada en la resoluciéon de conce-
sion y, salvo que las bases re-
guladoras o la resolucion de conce-
sién establezca otra cosa, no podran
compensarse unos conceptos con
otros.

4. De acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 92 del Reglamento de la
Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones, aprobado
por el Real Decreto 887/2006, de 21
de julio, cuando transcurrido el plazo
otorgado para la presentacion de la
justificacion, ésta no se hubiera efec-
tuado, se acordaré el reintegro de la
subvencién, previo requerimiento al
beneficiario para que en el plazo
improrrogable de quince dias sea
presentada dicha justificacion.

Se entendera incumplida la obli-
gacién de justificar cuando la Admi-
nistracion, en sus actuaciones de
comprobacion o control financiero,
detectara que en la justificacion reali-
zada por el beneficiario se hubieran
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incluido gastos que no respondieran a
la actividad subvencionada, que no
hubieran supuesto un coste suscep-
tible de subvenciéon, que hubieran
sido ya financiados por otras subven-
ciones 0 recursos, 0 que se hubieran
justificado mediante documentos que
no reflejaran la realidad de las opera-
ciones.

En estos supuestos, sin perjuicio
de las responsabilidades que
pudieran corresponder, procedera el
reintegro de la subvencion correspon-
diente a cada uno de los gastos ante-
riores cuya justificacién indebida
hubiera detectado la Administracion.

Décimo. Habilitacion.

Se faculta a la Directora General
de Seguridad y Salud Laboral de la
Consejeria de Empleo para llevar a
cabo cuantas actuaciones sean nece-
sarias para la ejecucion y aplicaciéon
de la presente Orden.

Contra la presente Orden, que
pone fin a la via administrativa, podra
interponerse recurso potestativo de
reposicion en el plazo de un mes, de
conformidad con lo establecido en los
articulos 107.1, 116 y 117 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, o directa-
mente recurso contencioso-adminis-
trativo ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia, en el plazo
de dos meses; el plazo se contara
desde el dia siguiente al de la publi-
cacion de esta Orden en el Boletin
Oficial de la Junta de Andalucia.

Sevilla, 26 de marzo de 2009

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
Consejero de Empleo
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ORDEN de 25 de marzo de 2009, por la que se establecen las bases regu-
ladoras de un programa de incentivos para la creacion, consolidacion
y modernizacion de iniciativas emprendedoras del trabajo autonomo y
se efectiian sus convocatorias para el periodo 2009-2013.

El Trabajo Autonomo tiene un
importante peso especifico en el
desarrollo econdémico y la cohesion
territorial de la Comunidad Autbnoma
de Andalucia, muy especialmente en
el Sector servicios y en las activi-
dades de Comercio, Transporte y
Servicios Personales. De acuerdo con
el articulo 10 de la Ley Organica
2/2007, de 19 de marzo, de reforma
del Estatuto de Autonomia para Anda-
lucia, constituye uno de los objetivos
béasicos de la Comunidad Auténoma,
la consecucion del pleno empleo
estable y de calidad en todos los
sectores de la produccién, con
singular incidencia en la salvaguarda
de la seguridad y salud laboral, la
conciliacion de la vida familiar y
laboral y la especial garantia de
puestos de trabajo para las mujeres y
las jovenes generaciones de anda-
luces. Para la consecucién de este
objetivo se establece en el articulo
37.13 del Estatuto de Autonomia, que
la Comunidad Auténoma orientara
sus politicas publicas al fomento de la
capacidad emprendedora, la investi-
gacion y la innovacién.

El Gobierno andaluz trabaja en la
materializacién de estas politicas
publicas desde el ambito competen-
cial de distintas Consejerias aten-
diendo a la especificidad de cada
actuacién y bajo la coordinacion del
Consejo de Gobierno de la Junta de
Andalucia.

En virtud del Decreto del Presi-
dente 10/2008, de 19 de abril, de las
Vicepresidencias y sobre reestructu-
racion de Consejerias, a la Consejeria
de Innovacién, Ciencia y Empresa se
le asignan la planificacion, gestion,
promociéon y evaluaciéon de los
programas y acciones relativos al
fomento de vocaciones empresa-

riales, la formacion de emprende-
dores y pequefios empresarios, el
fomento del autoempleo y la difusion
de la cultura empresarial.

La Consejeria de Innovacion,
Ciencia y Empresa asumidas las
nuevas competencias en esta materia
y de conformidad con los articulos 27
y 29 de la Ley 20/2007, de 11 de julio,
del Estatuto del trabajo auténomo
(BOE numero 166, de 11.7.2007), que
faculta a los poderes publicos compe-
tentes a adoptar programas de ayudas
a favor de las iniciativas econdmicas
de las personas emprendedoras, y de
acuerdo con el art. 21.5 de dicha Ley
y con el VI Acuerdo de Concertacion
Social ha establecido un Programa de
incentivos para la creacion, consolida-
cion y modernizacién de iniciativas
emprendedoras del Trabajo Auté-
nomo, que persigue apoyar la compe-
titividad de los trabajadores aut6-
nomos, ya sean de caracter innovador
y profesional o mas tradicional, para
que puedan crecer y consolidarse
dentro del marco que exige una
Sociedad y una Economia Global y del
Conocimiento, sin olvidar atender a
sus necesidades de liquidez en las
actuales circunstancias economicas.

A través de la presente Orden se
establecen las bases reguladoras del
programa de incentivos para la crea-
cién, consolidacion y modernizaciéon
de iniciativas emprendedoras del
Trabajo Auténomo para el periodo
2009-2013.

Este nuevo programa de incen-
tivos articula medidas que facilitan
tanto la puesta en marcha de inicia-
tivas econd6micas de trabajo por
cuenta propia, incidiendo especial-
mente en el acceso de personas
desempleadas, como la consolidacion
y desarrollo de las existentes.
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El presente programa de incen-
tivos identifica tres categorias de
proyectos de autonomos: Servicios
Profesionales Avanzados, para dotar
a Andalucia de una red de profesio-
nales que den servicios de primer
nivel a las empresas andaluzas; Acti-
vidades Econdmicas Tecnolégicas y
Actividades Econémicas y Profesio-
nales Tradicionales que favorezcan
tanto la reactivacion econdémica de
Andalucia, como la incorporacion a la
actividad de personas desempleadas
0 que tengan un caracter diferen-
ciador o singular en su ambito de
actuacion.

Para la consecucion de los obje-
tivos que estructura esta Orden se
podran conceder incentivos directos a
fondo perdido y bonificaciones de tipo
de interés que primaran la inversion
en activos fijos e intangibles, asi
como la atencion a las necesidades
de liquidez de los trabajadores auto-
nomos. Complementariamente se
prestaran servicios de asesoramiento,
informacion y formacion al trabajo
autonomo a través de la Red Territo-
rial de Apoyo a Emprendedores de la
Consejeria de Innovacién, Ciencia y
Empresa y de Asociaciones y Enti-
dades colaboradoras que prestan
servicios de asistencia y asesora-
miento técnico en el marco de la
Concertacion Social y del articulo 21
de la Ley del Estatuto del Trabajo
Autdbnomo.

El procedimiento de concesion de
incentivos sera de concurrencia
competitiva al objeto de maximizar los
recursos econdmicos disponibles
atendiendo a los mejores proyectos
posibles.

En su virtud, a propuesta de
Secretaria General de Desarrollo
Industrial y Energético, en uso de las
facultades que me confiere el articulo
107 de la Ley 5/1983, de 19 de julio,
General de la Hacienda Publica de la
Comunidad Autéonoma de Andalucia,
referido a las normas reguladoras de
concesion de incentivos y el articulo
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44.2 de la Ley 6/2006, de 24 de oc-
tubre, del Gobierno de la Comunidad
Autéonoma de Andalucia,

DISPONGO

CAPITULO |
DISPOSICIONES GENERALES
Seccion I. Objeto de la Orden,

normativa aplicable y ambito de
aplicacion

Articulo 1. Objeto de la Orden.

1. La presente Orden tiene por
objeto establecer las bases por las
que se regiran los incentivos a
conceder por la Consejeria de Inno-
vacién, Ciencia y Empresa para los
proyectos de:

a) Creacion: A las personas que
vayan a iniciar una actividad econé-
mica por cuenta propia y que
presenten un proyecto una iniciativa
emprendedora de trabajo autbnomo.

b) Consolidacion y moderniza-
cién: A los trabajadores autbnomos
que vengan desarrollando una acti-
vidad econoémica por cuenta propia
durante mas de un afio y presenten
un proyecto de consolidacién y
modernizacion de la misma.

2. Tendran preferencia los
proyectos definidos en el apartado
anterior que correspondan a
conjuntos de autbnomos para
mejoras de infraestructuras comunes,
tecnologia, disefio, u otras areas de
desarrollo, siempre y cuando estén en
el marco de acuerdos de colaboracion
suscritos por la Consejeria de Innova-
cion, Ciencia y Empresa.

Articulo 2. Normativa general.

Los incentivos que se concedan
al amparo de la presente Orden se
regiran, ademas de lo previsto por la
misma, por:

1. Las disposiciones aplicables
de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones
(BOE numero 276, de 18.11.2003), y
el Real Decreto 887/2006, de 21 de
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julio, por el que se aprueba el Regla-
mento de la Ley 38/2003 (BOE
ndimero 176, de 25.7.2006); por lo
establecido en la Ley 5/1983, de 19
de julio, General de la Hacienda
Publica de la Comunidad Auténoma
de Andalucia (BOJA numero 59, de
26.7.1983); la Ley 3/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas Tributarias,
Administrativas y Financieras (BOJA
numero 255, de 31.12.2004); por lo
que dispongan las Leyes anuales del
Presupuesto de la Comunidad Auté-
noma de Andalucia; por la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (BOE numero.
285, de 27.11.1992), y por el Decreto
254/2001, de 20 de noviembre, que
aprueba el Reglamento por el que se
regulan los procedimientos para la
concesion de subvenciones y ayudas
publicas por la Administracion de la
Junta de Andalucia y sus Organismos
Auténomos y su Régimen Juridico
(BOJA niimero 136, de 24.11.2001).

2. El Reglamento (CE) numero
1998/2006 de la Comisién, de 15 de
diciembre de 2006, relativo a la apli-
cacion de los articulos 87 y 88 del
Tratado CE a las ayudas de Minimis
(DO L 379, de 28.12.2006).

3. La Ley 20/2007, de 11 de julio,
del Estatuto del trabajo auténomo
(BOE numero 166, de 12.7.2007), y el
Decreto 175/2006, de 10 de octubre,
por el que se aprueba el Plan de
Fomento y Consolidaciéon del Trabajo
Auténomo en Andalucia (BOJA
numero 213, de 13.11.2006).

4. En el caso de cofinanciacion
por el Programa Operativo de Fondo
Social Europeo de Andalucia
2007-2013 (cofinanciado en un 80%)
se regiran, ademas, por el Regla-
mento (CE) numero 1083/2006 del
Consejo, de 11 de julio de 20086, por el
que se establecen las disposiciones
generales relativas al FEDER, al FSE
y al Fondo de Cohesién (DO L 210, de
31.7.2006); por el Reglamento (CE)
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niamero 1081/2006 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de julio
de 2006, relativo al FSE (DO L 210,
de 31.7.2006), por el Reglamento
(CE) numero 1828/2006 de la Comi-
sion, de 8 de diciembre de 2006, por
el que se fijan normas de desarrollo
para el Reglamento (CE) numero
1083/2006, y el Reglamento (CE)
ndamero 1080/2006 (DO L 45, de
15.02.2007), y por las disposiciones
de aplicacién de los citados Regla-
mentos dictadas por la Administracion
General del Estado y por la Junta de
Andalucia.

Articulo 3. Ambito temporal.

La presente Orden estara en
vigor hasta el 30 de diciembre de
2013.

Articulo 4. Ambito material.

Se incluyen en el &mbito de apli-
cacién de la presente Orden los
incentivos concedidos a los trabaja-
dores autbnomos que operen en
todos los sectores de la actividad
economica, con excepcion de las
exclusiones derivadas del régimen de
ayudas (Reglamento (CE)
1998/2006, de 15 de diciembre de
2006, relativo a las ayudas de
Minimis): agricultura, pesca y acuicul-
tura; la ayuda para la adquisicién de
vehiculos de transporte de mercan-
cias por carretera.

Seccion Il. Financiacion, compatibi-
lidad y gestion de los incentivos

Articulo 5. Financiacion de las
actuaciones incentivables.

1. Los incentivos se financiaran
con las dotaciones presupuestadas
con esta finalidad, en los programas
presupuestarios de la Consejeria de
Innovacién, Ciencia y Empresa.

2. La concesion de incentivos
estara limitada, en cada convocatoria,
por los créditos que, con esta fina-
lidad se encuentren disponibles en el
momento de su concesion.
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Articulo 6. Compatibilidad con
otras ayudas.

1. Con caracter general, los
incentivos que se otorguen al amparo
de la presente Orden seran compati-
bles con otras ayudas, ingresos o
recursos que se otorguen para la
misma finalidad procedentes de
cualesquiera Administraciones o en-
tes publicos o privados, nacionales,
de la Unién Europea o de otros Orga-
nismos Internacionales, siempre que
el importe de los mismos, aislada-
mente 0 en concurrencia con otras
ayudas, ingresos O recursos, no
superen el coste de la actuacién
incentivada.

2. No obstante lo anterior, se
establece que los incentivos regu-
lados en la presente Orden seran
incompatibles con aquéllos otorgados
para el mismo objeto en el marco de
la Orden de 9 de diciembre de 2008,
por la que se establecen las bases
reguladoras de un Programa de
Incentivos para el Fomento de la
Innovacioén y el Desarrollo Empresa-
rial en Andalucia y se efectia su
convocatoria para los afios 2008 a
2013. Es decir un mismo proyecto no
podra recibir incentivos al amparo de
ambas o6rdenes.

3. En el caso de cofinanciacion
del proyecto o actuacién por el
Programa Operativo de Fondo Social
Europeo de Andalucia 2007-2013
(cofinanciado en un 80%), los incen-
tivos estaran sujetos a las disposi-
ciones del Titulo V «Contribuciéon
financiera de los Fondos» del Regla-
mento (CE) numero 1083/2006 del
Consejo, de 11 de julio de 20086, por el
que se establecen las disposiciones
generales relativas al FEDER, al FSE
y al Fondo de Cohesién (DO L 210, de
31.7.2006).

Articulo 7.
competencias.

1. Con arreglo a lo establecido en
el articulo 101 de la Ley 9/2007, de 22
de octubre, de la Administracién de la

Delegacion de

Legislacién

Junta de Andalucia, se delega en los
6rganos de la Agencia de Innovacion
y Desarrollo de Andalucia la compe-
tencia para la resolucion de los incen-
tivos a los que se refiere esta Orden,
competencia que se ejercera en los
términos del articulo 18 de la misma.

2. A la Agencia de Innovacion y
Desarrollo de Andalucia se le asigna
la tramitacion, analisis, control de las
justificaciones, pago, revocaciéon y
reintegro, en su caso, de los
expedientes de incentivacion.

3. Los actos dictados por delega-
cién se ajustaran al régimen previsto
por el articulo 102 de la Ley 9/2007,
de 22 de octubre, de la Administra-
cién de la Junta de Andalucia.

Seccioén lll. De los beneficiarios

Articulo 8. Beneficiarios.

1. Los beneficiarios seran las
personas fisicas que realicen o vayan
a realizar de forma habitual, personal,
directa, por cuenta propia y fuera del
ambito de organizacion y direccion de
otra persona, una actividad econé-
mica o profesional a titulo lucrativo,
den 0 no ocupaciéon a trabajadores
por cuenta ajena y que presenten un
proyecto para creacién o consolida-
cién y modernizacion de empresa en
Andalucia.

2. No podran tener la condicién
de beneficiario de los incentivos regu-
lados en las presentes bases, las
personas en quienes concurra alguna
de las circunstancias siguientes:

a) Haber causado baja en el
Régimen Especial de los Trabaja-
dores Auténomos (RETA) o equiva-
lente en los doce meses previos a la
presentacion de la solicitud del incen-
tivo, salvo que la iniciativa emprende-
dora que presenten sea para una acti-
vidad diferente a la desarrollada ante-
riormente. Quienes se acojan a esta
salvedad, Unicamente podran obtener
incentivos, para la creacién de la
iniciativa emprendedora en una
ocasion.
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b) Haber resultado beneficiario
del Ticket del Autdbnomo para el inicio
de actividad en virtud de la Orden de
15 de marzo de 2007, modificada por
la Orden de 21 de julio de 2008, por la
que se establece las bases regula-
doras de la concesion de ayudas y su
convocatoria al amparo de lo estable-
cido en el Decreto 175/2006, de 10 de
octubre de 2006, que aprueba el Plan
de Fomento y Consolidacion del
Trabajo Auténomo en Andalucia
(BOJA numero 64, de 30.3.2007).
Esta exclusion no sera de aplicacion a
los solicitantes de proyectos de
consolidacion y modernizacion.

c) Haber sido condenadas
mediante sentencia firme a la pérdida
de la posibilidad de obtener subven-
ciones o ayudas publicas.

d) Haber solicitado la declaracion
de concurso, haber sido declarados
insolventes en cualquier procedi-
miento, hallarse declarado en
concurso, estar sujetos a intervencion
judicial o haber sido inhabilitados
conforme a la Ley Concursal sin que
haya concluido el periodo de inhabili-
tacion fijado en la sentencia de califi-
cacion del concurso.

e) Haber dado lugar, por causa
de las que hubiesen sido declarados
culpables, a la resolucion firme de
cualquier contrato celebrado con la
Administracion.

f) Estar incursa la persona fisica,
en algunos de los supuestos de la Ley
12/1995, de 11 de mayo, de
Incompatibilidades de los Miembros
del Gobierno de la Nacién, y de los
Altos Cargos de la Administracion
General del Estado, de la Ley
53/1984, de 26 de diciembre, de
Incompatibilidades del Personal al
Servicio de las Administraciones
Publicas, o tratarse de cualquiera de
los cargos electivos regulados en la
Ley Organica 5/1985, de 19 de junio,
del Régimen Electoral General, en los
términos establecidos en la misma o
en la normativa autondmica que
regule estas materias.
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g) No hallarse al corriente en el
cumplimiento de las obligaciones
tributarias o frente a la Seguridad
Social impuestas por las disposi-
ciones vigentes, y que no son
deudores en periodo ejecutivo de la
Comunidad Auténoma de Andalucia
por cualquier otro ingreso de derecho
publico.

h) No hallarse al corriente de
pago de obligaciones por reintegro de
subvenciones en los términos que
reglamentariamente se determinen.

i) Haber sido sancionado
mediante resoluciéon firme con la
pérdida de la posibilidad de obtener
subvenciones, segun la Ley General
de Subvenciones o la Ley General
Tributaria.

j) Haber sido sancionado por
resolucion administrativa firme o
sentencia judicial firme por alentar o
tolerar préacticas laborales conside-
radas discriminatorias por la legisla-
cion vigente de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 13 de la Ley
12/2007, de 26 de noviembre, para la
promocion de la igualdad de género
en Andalucia.

Seccién IV. De los incentivos

Articulo 9. Objeto de los incen-
tivos.

1. Segun el objeto del proyecto,
los incentivos iran destinados a:

1.1. Creacién de iniciativas
emprendedoras de trabajo auténomo.
Se entendera por creacion de inicia-
tivas emprendedoras de trabajo auté-
nomo los proyectos consistentes en el
inicio de una actividad econémica
viable por cuenta propia cuya fina-
lidad es el mantenimiento, como
minimo, del propio puesto de trabajo.
En la primera convocatoria del afio
2009 se considerara también
proyecto de creacién aquellos auté-
nomos que hayan iniciado su acti-
vidad a lo largo del ejercicio 2008 y
2009 hasta la fecha de apertura de la
convocatoria.
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1.2. Consolidacién y Moderniza-
cién de iniciativas emprendedoras de
trabajo autdbnomo. Se entendera por
consolidacion y modernizacién de
iniciativas emprendedoras de trabajo
auténomo los proyectos promovidos
por quienes desarrollan una actividad
econdémica por cuenta propia, y que
incorporen mejoras sustanciales en
sus productos, procesos, servicios,
organizacioén o modelo de negocio, de

Legislacién

manera que de la misma se pueda
derivar una mejora de la competiti-
vidad.

2. Para ser incentivables, los
proyectos tendran que incluirse en
alguna de las categorias recogidas en
el cuadro siguiente. Adicionalmente,
tendran especial consideracién los
proyectos incluidos en alguna de las
subcategorias recogidas en este
mismo cuadro:

OBJETO DEL PROYECTO

CATEGORIA DEL PROYECTO

SUBCATEGORIA DEL PROYECTO

Creacion de Iniciativas
Emprendedoras de Trabajo
Auténomo

a) Actividades economicas Contratar por cuenta ajena a,
ligadas a los sectores estra- al menos, un demandante de
tégicos preferentes. empleo registrado en el SAE.

b) Servicios profesionales Haber sido despedido en los
avanzados de innovacion y tres ultimos afios o tener la
tecnolégicos ligados a consideracion de desem-
consultoria estratégica y de pleado de larga duracion.
innovacion. Mujeres y/o j6venes menores

de 35 afos.
Pertenecer a una zona
ATIPE.

c) Actividades econdémicas no Pertenecer a grupos en

incluidas en las anteriores
categorias y que cumplan al
menos uno de los siguientes
requisitos:

-Haber sido despedido/a en
los tres ultimos afos o tener
la consideracion de desem-
pleado de larga duracion.

- Pertenecer a grupos en
riesgo de exclusion social.
-Mujeres  y/o  jovenes
menores de 35 afios.

- Pertenecer a una zona
ATIPE.

- Personas beneficiarias de la
prestacion por desempleo en
su modalidad de pago Unico.
- Personas provenientes de
programas de Formacion
Profesional y/o itinerarios de
Insercién  Profesional. -
Contratar por cuenta ajena
a, al menos, un demandante
de empleo registrado en el
SAE, por un periodo minimo
de 6 meses.

- Actividades que tengan un
caracter diferenciador o
singular en su ambito de
actuacion.

riesgo de exclusion social.
Mujeres /o jévenes menores
de 35 anos.
Pertenecer a
ATIPE.

una zona
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OBJETO DEL PROYECTO

CATEGORIA DEL PROYECTO

SUBCATEGORIA DEL PROYECTO

a) Actividades

b) Servicios

econémicas
ligadas a los sectores estra-
tégicos preferentes.

profesionales
avanzados de innovacion y

Contratar por cuenta ajena a,
al menos, un demandante de
empleo registrado en el SAE.
Mujeres y/o j6venes menores
de 35 afios.

Consolidacion y Modernizacion
de Iniciativas Emprendedoras

de Trabajo Auténomo

incluidas en las anteriores
categorias y que cumplan al
menos uno de los siguientes
requisitos:

- Contratar por cuenta ajena
a, al menos, un demandante
de empleo registrado en el
SAE, por un periodo minimo
de 1 afio.

- Actividades que tengan un
caracter diferenciador o
singular en su ambito de
actuacion.

- Proyectos que generen
valor afadido o compo-
nentes de innovacioén en acti-

tecnolégicos ligados a clus- |- Pertenecer a una zona
ters y consultoria estratégica ATIPE.
y de innovacién.

c) Actividades econémicas no |- Pertenecer a grupos en

riesgo de exclusion social.
Mujeres y/o j6venes menores
de 35 afios.
Pertenecer a
ATIPE.

una zona

vidades tradicionales.

Articulo 10. Modalidades de
incentivos.

Los incentivos revestiran alguna
de las siguientes modalidades
pudiéndose acumular:

1. Incentivos directos.

2. Bonificaciones de tipo de interés.

Articulo 11. Conceptos objeto de
incentivacion.

1. Con caréacter general, podran
ser objeto de incentivacién los
siguientes conceptos de proyectos
para la creacion de iniciativas
emprendedoras de trabajo autbnomo
y proyectos de consolidacion y
modernizacién de iniciativas empren-
dedoras de trabajo auténomo de, que
constituiran la base incentivable, sin
perjuicio de otros conceptos especi-
ficos que se establezcan en cada tipo
de incentivo o proyecto:

a) Bienes de equipo.

b) Equipos informaticos o de
infraestructura de TIC en general.

c) Adquisicién y tratamiento de
software.

d) Inversiones en activos fijos
inmateriales consistentes en la adqui-
sicion de patentes, licencias de explo-
taciébn o de conocimientos técnicos
patentados y conocimientos técnicos
no patentados.

e) Otras inversiones en activos
fijos materiales, no incluidas en los
apartados anteriores, necesarias para
el proyecto.

f) Gastos generados por el inicio
de actividad entre los que se incluyen
las cuotas satisfechas al Régimen
Especial de Trabajadores Auto-
nomos.

g) Gastos de alquiler de instala-
ciones y equipos de produccion.

h) Energia, agua, calefaccion y
gastos administrativos.
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i) Servicios externos iniciales de
alojamiento de plataformas web.
Servicios que permitan a las enti-
dades disponer de un sistema por el
que los usuarios de internet puedan
acceder a informacion, imagenes,
video, o cualquier contenido accesible
via web.

j) Servicios externos de capacita-
cion especifica en sistemas y herra-
mientas de tecnologias de la informa-
cion y la comunicacion (TIC) implan-
tadas en la empresa.

k) Asesoramiento externo para el
disefio de productos, envases vy
embalajes, maquetas, prototipos vy
modelos que no puedan ser conside-
rados de |+D+l.

[) Asesoramiento externo para la
definicién de la estrategia de comuni-
cacion y de imagen de la empresa.

m) Servicios externos para la
implantacion y/o certificacion de
sistemas de gestion.

n) Servicios externos para la inte-
gracion de los sistemas de informa-
cién internos que soportan procesos
de negocio tradicionales, con los
sistemas que relacionan a las enti-
dades con su entorno exterior,
clientes, proveedores y empleados.

Legislacién

0) Servicios externos para la
realizaciéon de diagnésticos, estudios
y analisis previos, realizados con el
objetivo de una mejora sustancial en
materia de reingenieria de procesos,
incorporaciéon de nuevas tecnologias
y/o ayudas para mejorar el proceso
de tomas de decisiones.

p) Registros de dominios.

q) Gastos de registro de patentes
y marcas comerciales destinadas a la
promocién comercial.

r) Gastos externos de realizacién
de material de promocién, confeccion
y edicién de catalogos, folletos, carte-
leria, etc.

2. Los gastos de los subapar-
tados a), b) y c) sélo seran incentiva-
bles para los proyectos de creacion.
Los gastos de los subapartados f) y g)
seran los correspondientes a los
primeros seis meses desde el inicio
de la actividad.

Articulo 12. Intensidad de los
incentivos y férmula de calculo.

1. Con caracter general, la inten-
sidad de los incentivos, no podra
superar los maximos que se fijan en el
cuadro siguiente:
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Legislacién

1. El incentivo directo a fondo
perdido se calculara en funcién de las
inversiones y/o gastos que se hayan
considerado  incentivables. Los
proyectos de creacion se incremen-
taran con un tramo fijo de 3.000 euros
para cubrir gastos generados por el
inicio de la actividad.

2. El incentivo en la forma de
bonificacién de tipo de interés estara
vinculado a un préstamo obtenido a
través de una entidad financiera para
financiar el proyecto y debera cumplir
las condiciones establecidas en el
Convenio de Colaboracién entre la
Junta de Andalucia y diversas Enti-
dades Financieras que operan en
Andalucia, autorizado por Acuerdo de
Consejo de Gobierno de 15 de enero
de 2008, o en el que se suscriba en
sustitucion de éste.

El importe maximo de la bonifica-
cion sera de 3.000 euros y se calcu-
lara de la siguiente forma:

a) En el caso de inversiones en
activos fijos el nominal del préstamo
tendra un importe maximo del 75% de
dicha inversién calculandose a un
plazo maximo de amortizacion de 10
afos y 2 de carencia.

b) En el caso inversiones en
circulante el préstamo tendra un
importe maximo de 15.000 euros
calculandose a un plazo maximo de
amortizacién de 3 afios y 6 meses de
carencia.

Ambos importes son acumula-
bles hasta alcanzar el limite maximo
establecido.

Seccion V. Iniciacién, tramitacién y
resolucién

Articulo 13. Procedimiento de
concesion y plazo de presentacion.

1. El procedimiento de concesion
de los incentivos se tramitara en
régimen de concurrencia competitiva.

2. Se aprobaran convocatorias
anuales abiertas con cuatro periodos
de admision y resolucién. Para ello se
emitira Resolucién anual por parte de
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la persona titular de la Direccion
General de Economia Social que se
publicara en el Boletin Oficial de la
Junta de Andalucia y cuyo plazo de
presentacion de solicitudes tendra
una periodicidad trimestral:

- Desde el 10 al 30 de enero,
ambos inclusive.

- Desde el 10 al 30 de abiril,
ambos inclusive.

- Desde el 10 al 30 de julio,
ambos inclusive.

- Desde el 10 al 30 de octubre,
ambos inclusive.

3. Cuando a la finalizacién de uno
de estos periodos no se haya agotado
el importe maximo a otorgar, se tras-
ladard la cantidad no aplicada al
siguiente periodo.

Articulo 14. Presentacion de
solicitudes.

1. Las solicitudes para la obtencién
de los incentivos deberan formularse
telematicamente con los medios electro-
nicos disponibles conforme al modelo
que encontrara en la direccion de
internet: www.juntadeandalucia.es/inno-
vacioncienciayempresa.

Las solicitudes constaran de los
siguientes elementos: formulario de
solicitud de incentivo y memoria
descriptiva del proyecto. En caso de
solicitud de bonificacion de intereses
se debera presentar documento acre-
ditativo de la concesién del préstamo.

2. Los interesados podran efec-
tuar la presentacion de la solicitud ante
el Registro Telematico Unico de la
Administracién de la Junta de Anda-
lucia. Para utilizar este medio de
presentacion el solicitante debera
disponer de certificado reconocido de
usuario expedido por una Autoridad de
Certificacion convenida con la Junta de
Andalucia que esté implementado
para este procedimiento. La relacién
de estas Autoridades de Certificacion
estara disponible en la direccion de
Internet sefalada anteriormente.

El registro electronico emitird un
recibo consistente en una copia
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autenticada de la solicitud incluyendo
la fecha y hora de presentacion, el
numero de entrada en el registro, con
indicacion del plazo maximo para
resolver y notificar la resolucion del
procedimiento y los efectos que
puede producir el silencio. Los
proyectos no podran estar iniciados
antes de la presentacion de la soli-
citud con la excepcion contemplada
en el articulo 9.1, subapartado 1.1.

3. Alternativamente, una vez
cumplimentado el modelo telematico
citado en el apartado 1, y obtenido el
formulario de solicitud que debera
firmar, podra presentarse en los
Registros de las Gerencias Provin-
ciales de la Agencia de Innovacion y
Desarrollo de Andalucia de Ia
provincia donde se proyecte realizar
las actuaciones, asi como en los
demas registros y oficinas relacio-
nados en el articulo 38.4 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

4. Los solicitantes deberan
declarar en la cumplimentacién telema-
tica del formulario de solicitud, que
rednen los requisitos establecidos en el
articulo 8 de la presente Orden y que
no se encuentra incursa en alguna de
las prohibiciones para obtener la condi-
ciéon de beneficiario; asimismo, deberan
cumplimentar la declaracién respon-
sable sobre otras subvenciones y
ayudas concedidas y/o solicitadas para
la misma finalidad, procedentes de
cualesquiera Administraciones o ente
publicos, privados, nacionales o inter-
nacionales, indicando el importe conce-
dido y la entidad concedente; igual-
mente, Los solicitantes deberan acom-
pafar a la solicitud declaracion respon-
sable del importe recibido en concepto
de ayudas de minimis en los tres ulti-
mos ejercicios fiscales, a los efectos de
no superar los limites establecidos en
el articulo 2.2 del Reglamento (CE)
numero 1998/2006 de la Comisién, de
15 de diciembre de 2006.
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5. La presentacion de la solicitud
para la obtencién de incentivo conlle-
vard la autorizacién del solicitante a la
Agencia de Innovacion y Desarrollo
de Andalucia para recabar de forma
directa la acreditacién del cumpli-
miento de obligaciones tributarias y
con la Seguridad Social a través de
certificados electrénicos.

6. El personal de la estructura
técnica de la Red Territorial de Apoyo
a Emprendedores apoyara a los soli-
citantes en la cumplimentacion del
formulario de solicitud y en la elabora-
cion de la memoria descriptiva del
proyecto.

Articulo 15. Subsanacion de las
solicitudes.

Si la solicitud no reuniera los
requisitos exigidos o no se acompa-
flasen los documentos preceptivos, la
Gerencia Provincial de la Agencia de
Innovacion y Desarrollo de Andalucia,
requerira al interesado, para que en el
plazo de diez dias subsane la falta o
acompafe los documentos precep-
tivos con la indicacién de que si asi no
lo hiciera se le tendra por desistido de
su peticidn, previa resolucion dictada
en los términos previstos en el arti-
culo 42.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Articulo 16. Evaluacion de solici-
tudes.

1. Recibidas las solicitudes en la
Gerencia Provincial de la Agencia de
Innovacion y Desarrollo de Andalucia
competente, ésta realizara de oficio
cuantas actuaciones estime necesarias
para la determinacién, conocimiento y
comprobacién de los datos sobre los
gue se pronunciara la resolucion.

2. Obtenida la informacién refe-
rida en el apartado anterior, la
Gerencia Provincial confeccionara un
informe técnico de todas las solici-
tudes que sera elevado a la Comision
Provincial de Valoracion.
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Articulo 17. Comisién Provincial
de Valoracion.

3. Se crean ocho Comisiones
Provinciales de Valoraciéon que seran
presididas por la personal titular de la
Delegacion Provincial de la Conse-
jeria de Innovacion, Ciencia y
Empresa, desempefando la vicepre-
sidencia la persona titular de la Ge-
rencia Provincial de la Agencia de
Innovacién y Desarrollo de Andalucia,
asi como cuatro miembros mas desig-
nados por la Presidencia, desempe-
fiando la secretaria uno de ellos.

4. Las Comisiones Provinciales
de Valoracién evaluaran las solici-
tudes conforme a los criterios que
figuran en el cuadro del Anexo Il que
reflejara el orden de prelacion de los
proyectos y asignara los incentivos en
funcién de las categorias y subcate-
gorias reflejadas en el cuadro del arti-
culo 12 formulando las propuestas al
Gerente Provincial de la Agencia de
Innovacion y Desarrollo de Andalucia
para su resolucion.

Articulo 18. Resolucién y publi-
cacion de los incentivos.

1. A la vista de las propuestas
formuladas por la Comision de Valo-
racién, serd competente para resolver
la persona titular de la Gerencia
Provincial de la Agencia de Innova-
cion y Desarrollo de Andalucia.

2. Los actos y resoluciones del
Gerente Provincial de la Agencia de
Innovacién y Desarrollo de Andalucia
Provinciales agotan la via administra-
tiva, pudiendo interponerse contra los
mismos potestativamente recurso de
reposicién, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 116 y 117
de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun,
o directamente recurso contencioso-
administrativo en virtud de lo prescrito
en la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa.
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3. En la resoluciéon de concesion
se haran constar los datos del benefi-
ciario, plazo de ejecucién de la inver-
sién o actividad objeto de la incentiva-
cién y de su justificacion, con expre-
sion del inicio del cémputo del mismo,
cuantia e intensidad de la incentiva-
cion con respecto al presupuesto
aceptado, forma y secuencia del pago
y requisitos exigidos para su abono,
condiciones que se impongan a los
beneficiarios, forma de justificacion
por parte del beneficiario del cumpli-
miento de la finalidad y de la aplica-
cion de los fondos recibidos. Asi
mismo, se hara constar la participa-
cion de la Union Europea en la finan-
ciacion de la incentivacion, con la
aportacién del Fondo Social Europeo,
conforme a lo dispuesto en el Regla-
mento (CE) niUmero 1828/2006 de la
Comision, de 8 de diciembre de 2006,
por el que se fijan normas de desa-
rrollo para el Reglamento (CE)
niamero 1083/2006, por el que se
establecen disposiciones generales
relativas al Fondo Europeo de Desa-
rrollo Regional, al Fondo Social
Europeo y al Fondo de Cohesion.

4. Con caracter general el plazo
maximo para la resolucion y notifica-
cién de los incentivos concedidos,
sera de tres meses contados a partir
del dia siguiente al de finalizacion del
plazo para la presentacion de solici-
tudes. Si transcurrido el plazo para
resolver la solicitud no hubiera
recaido resolucién expresa, podra
entenderse desestimada de confor-
midad con lo establecido en el articulo
31.4 de la Ley 3/2004, de 28 de di-
ciembre, de Medidas Tributarias,
Administrativas y Financieras.

5. La notificacién al interesado se
realizara de acuerdo a las previsiones
del articulo 59.2 y 3 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun
(y el articulo 28 de la Ley 11/2007, de
22 de junio, de Acceso Electronico de
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los Ciudadanos a los Servicios
Puablicos), con indicacion de los
recursos que procedan, érgano ante
el que hubieran de presentarse y
plazo para interponerlos.

6. Trimestralmente se informara a
las organizaciones empresariales y
sindicales mas representativas,
firmantes de los Acuerdos de Concer-
tacion Social, de los incentivos
concedidos, y se anunciaran en el
portal de la Consejeria de Innovacién,
Ciencia y Empresa. Los incentivos
igual o superiores a 3.000 €, seran
publicados en el Boletin Oficial de la
Junta de Andalucia de acuerdo con el
articulo 18 de la Ley 38/2003, General
de Subvenciones.

Articulo 19. Modificacion de la
resolucion de concesion.

La alteracion de las condiciones
tenidas en cuenta para la concesion
de la incentivacion, asi como la obten-
cion concurrente de otras ayudas
otorgadas por otras Administraciones
Publicas, o entes publicos o privados,
nacionales o internacionales, podra
dar lugar a la modificacién de la reso-
lucion de concesion de oficio o previa
solicitud, en las siguientes cir-
cunstancias, que deberan ser, en
todo caso, justificadas:

1. Cuando el importe de la incen-
tivacion otorgada por la Junta de
Andalucia u otras Administraciones
Publicas, entes publicos o privados,
nacionales o internacionales, para el
mismo proyecto, supere el del coste
de la actividad a desarrollar de forma
aislada o en concurrencia con otros
incentivos.

2. Cuando se altere el calendario
de ejecucion para realizar la actua-
cion incentivada establecido en la
resolucion de concesion.

3. Cuando se altere el calendario
para presentar la justificacion de la
actuacion incentivada establecido en
la resolucién de concesion.

4. Cuando se altere cualquier otra
de las condiciones iniciales de la soli-

Legislacién

citud relativa a la ejecucion y tenidas
en cuenta para la concesiéon de la
incentivacién y sean debidamente jus-
tificadas.

Las solicitudes de modificacién
de la Resolucion de concesion
deberan presentarse en la Gerencia
Provincial correspondiente de la
Agencia de Innovaciéon y Desarrollo
de Andalucia, de forma inmediata a la
aparicion de las circunstancias que lo
motiven y con antelacion a la finaliza-
cion del plazo de ejecucion inicial-
mente concedido, conforme al articulo
19.2 del Decreto 254/2001, de 20 de
noviembre, que aprueba el Regla-
mento por el que se regulan los
procedimiento para la concesion de
subvenciones y ayudas publicas por
la Administracién de la Junta de
Andalucia y sus Organismos Aut6-
nomos y su régimen juridico. El acto
por el que se acuerde la modificacion
de la resolucién de concesion de la
incentivacién sera adoptado por el
érgano concedente de la misma.

Seccion VI. Obligaciones de los
beneficiarios

Articulo 20. Obligaciones de los
beneficiarios.

Sin perjuicio de otras obliga-
ciones que se deriven de la presente
Orden, el Beneficiario de la incentiva-
cién estara obligado a:

1. Acreditar ante la Gerencia
Provincial de la Agencia de Innova-
cién y Desarrollo de Andalucia corres-
pondiente la realizacién de la acti-
vidad incentivada, en la forma y en
plazo que establezca la Resolucién
de Concesioén asi como de los demas
requisitos exigidos por ésta.

2. La persona beneficiaria con
anterioridad a dictarse resolucion tendra
que hallarse al corriente de sus obliga-
ciones tributarias y frente a la Seguridad
Social, ademéas de no ser deudor en
periodo ejecutivo de cualquier otro
ingreso de Derecho Publico de la
Comunidad Auténoma de Andalucia.
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3. Someterse a las actuaciones
de comprobacién que pueden realizar
los 6rganos de control competentes
aportando cuanta informacion le sea
requerida por las autoridades com-
petentes, asi como someterse a las
actuaciones de control realizadas por
la Direccion General de Fondos Euro-
peos.

4. Comunicar a la Agencia de
Innovacién y Desarrollo de Andalucia
la obtencion de otras ayudas,
ingresos o recursos que financien las
actividades incentivadas. Esta comu-
nicacion debera efectuarse tan pronto
€cOmo se conozca, y en todo caso, con
anterioridad a la justificacién de la
aplicacién dada a los fondos perci-
bidos.

5. Cumplir con la normativa de
Prevencién de Riesgos Laborales.

6. Cumplir con la normativa
medioambiental y urbanistica de apli-
cacion en cada caso.

7. A llevar a cabo las actuaciones
de publicidad y difusion de la partici-
pacién comunitaria de acuerdo con el
articulo 8 del Reglamento (CE)
numero 1828/2006 de la Comisién, de
8 de diciembre de 2006, por el que se
fijan normas de desarrollo para el
Reglamento (CE) numero 1083/2006,
por el que se establecen disposi-
ciones generales relativas al Fondo
Europeo de Desarrollo Regional, al
Fondo Social Europeo y al Fondo de
Cohesién, y el Reglamento (CE)
numero 1080/2006, relativo al Fondo
Europeo de Desarrollo Regional (DO
L 371, de 27.12.2006); asi como la
informacion y publicidad institucional
de la Junta de Andalucia de confor-
midad con el articulo 29.2 de la Ley
3/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas Tributarias Administrativas y
Financieras. En virtud del articulo 6
del citado Reglamento (CE)
1828/2006 de la Comisién, de 8 de
diciembre de 2006, la aceptacion de
la financiacién por parte de los bene-
ficiarios implica la aceptacién de su
inclusiéon en la lista de beneficiarios
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publicada segun establece el articulo
7 del mismo Reglamento.

8. Comunicar todos aquellos
cambios del domicilio a efectos de
notificaciones durante el periodo en
que la incentivacién reglamentaria-
mente sea susceptible de control.

9. Conservar los documentos
justificativos de la aplicacion de los
fondos recibidos, incluidos los docu-
mentos electrénicos, en tanto puedan
ser objeto de las actuaciones de
comprobacion y control.

10. Proceder al reintegro de los
fondos percibidos en los supuestos
contemplados en el articulo 23 de la
presente Orden.

11. Facilitar informacion sobre el
desarrollo y resultados obtenidos en
la ejecucion del proyecto objeto de la
incentivacion.

Seccion VII. Justificaciéon y pago del
incentivo

Articulo 21. Justificacion de los
incentivos.

1. La presentacion de la docu-
mentacion justificativa de la realiza-
cién de la actividad debera efectuarse
ante la Gerencial Provincial de la
Agencia de Innovacion y Desarrollo
de Andalucia, en el plazo que se
indique en la resolucion de concesion.

2. La rendicion de la cuenta justi-
ficativa constituye un acto obligatorio
de la persona beneficiaria, en la que
se deben incluir, bajo su responsabi-
lidad de la persona beneficiaria:

a) Una declaracion de las activi-
dades realizadas que han sido finan-
ciadas con el incentivo y su coste, con
el desglose de cada uno de los gastos
incurridos. Incluird igualmente rela-
cion individualizada de todos los
gastos correspondientes al presu-
puesto total de la actividad incenti-
vada, aunque el importe de la incenti-
vacion sea inferior.

b) Los justificantes del gasto o
cualquier otro documento con validez
juridica que permitan acreditar el
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cumplimiento del objeto del incentivo.
Los gastos se acreditaran mediante
facturas y demas documentos de
valor probatorio equivalente con valor
probatorio en el trafico mercantil o con
eficacia administrativa, en original o
fotocopia compulsada. Se conside-
rard, en todo caso, como gasto reali-
zado, el que ha sido efectivamente
pagado.

3. Cuando el importe del gasto
incentivable supere la cuantia de
12.000 euros en el supuesto de sumi-
nistro de bienes de equipo o presta-
cién de servicios por empresas de
consultoria o asistencia técnica, la
persona beneficiaria debera solicitar
como minimo tres ofertas de distintos
proveedores, con caracter previo a
contraer el compromiso para la
prestacion del servicio o entrega del
bien. La eleccién de la oferta presen-
tada, que debera aportarse en la justi-
ficacion del incentivo concedido, se
realizara conforme a criterios de
economia y eficiencia, debiendo justi-
ficarse expresamente en una me-
moria la eleccién cuando no recaiga
en la propuesta econémicamente mas
ventajosa.

4. Siempre que se hubiera alcan-
zado el objetivo o finalidad perseguida
si no se justificara debidamente el
total de la actividad incentivada,
debera reducirse el importe del incen-
tivo concedido, aplicando el porcen-
taje de financiacion sobre la cuantia
correspondiente a los justificantes no
presentados o no aceptados.

Articulo 22. Pago de los incen-
tivos.

1. No podré proponerse el pago
de subvenciones a beneficiarios que
no hayan justificado, en tiempo y
forma, los incentivos concedidos con
anterioridad con cargo al mismo
programa presupuestario.

2. Con caracter general se reali-
zaran pagos anticipados del incentivo
abonandose tras la firma de la resolu-
cion de concesion, hasta el 75% del
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importe concedido en firme con justi-
ficacion diferida y el 25% restante
cuando el beneficiario haya justificado
la totalidad del proyecto y de las inver-
siones.

3. Cuando se trate de un proyecto
de creacién de empresas en el primer
pago de hasta el 75% se incluiran los
3.000 € para los gastos de constitu-
cién y primer establecimiento.

4. Cuando los incentivos conce-
didos no superen los 6.050 €, se
realizardn pagos anticipados por la
totalidad en firme con justificacion
diferida.

5. El pago de los incentivos en
concepto de bonificacion de intereses
se efectuara en los términos estable-
cidos en el Convenio de referencia del
articulo 12 de esta Orden.

Seccion VIII. Reintegro, régimen
sancionador y registro de ayudas

Articulo 23. Reintegro.

1. Procedera el reintegro de las
cantidades percibidas y la exigencia
del interés de demora correspon-
diente desde el momento del pago de
la incentivacién hasta la fecha en que
se acuerde la procedencia del rein-
tegro, ademas de los casos de
nulidad y anulabilidad previstos en el
articulo 36 de la Ley General de
Subvenciones, en los siguientes:

a) Obtencion de la incentivacion
falseando las condiciones requeridas
para ello u ocultando aquellas que lo
hubieran impedido.

b) Incumplimiento total o parcial
del objetivo, de la actividad, del
proyecto o la no adopcién del compor-
tamiento que fundamentan la conce-
sién de la incentivacion.

c) Incumplimiento de la obliga-
cion de justificacion o la justificacion
insuficiente.

d) Incumplimiento de la obliga-
cién de adoptar las medidas de difu-
sion.

e) Resistencia, excusa, obstruc-
cion o negativa a las actuaciones de
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comprobacion y control financiero
previstas en el articulo 37 de la Ley
General de Subvenciones y en el
Titulo VIII de la Ley General de la
Hacienda Publica, asi como el incum-
plimiento de las obligaciones conta-
bles, registrales o de conservacién de
documentacién, cuando de ello se
derive la imposibilidad de verificar el
empleo dado a los fondos percibidos,
el incumplimiento de los objetivos, la
realidad, irregularidad de las activi-
dades incentivadas, o la concurrencia
de incentivos, ayudas, ingresos o
recursos para la misma finalidad,
procedentes de cualesquiera Adminis-
traciones o Entes publicos o privados,
nacionales, de la Unién Europea o de
organismos internacionales.

f) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Administra-
cion a los beneficiarios, asi como de
los compromisos por estos asumidos,
como motivo de la concesiéon de la
incentivacion, siempre que afecten o
ser refieran al modo en que se han de
conseguir los objetivos, realizar la
actividad, ejecutar el proyecto, o
adoptar el comportamiento que funda-
menta la concesion del incentivo.

g) Tramitacion del expediente de
reintegro exigira previamente que
haya recaido resolucién administra-
tiva o judicial firme, en la que quede
acreditado el incumpliendo por parte
del beneficiario de las medidas en
materia de proteccién del medio
ambiente a las que viniere obligado.

h) Incumplimiento de la nhormativa
de prevencioén de riesgos laborales.

i) Incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas por la Administra-
cion a los beneficiarios, asi como de
los compromisos por estos asumidos,
con motivo de la concesion de la
incentivacién, distintos de los ante-
riores, 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 incen-
tivadas, o la concurrencia de in-

389

centivos, ayudas, ingresos o recursos
para la misma finalidad, procedentes
de cualquiera Administraciones o
entes publicos o privados, nacionales,
de la Unién Europea o de organismos
internacionales.

j) El incumplimiento de Incumpli-
miento de las normas medioambien-
tales al realizar el objeto del incentivo.
En este supuesto, la algunas de las
condiciones establecidas en la re-
solucioén de incentivacion.

2. Las cantidades a reintegrar
tendran la consideracién de ingreso
de derecho publico, resultando de
aplicacion para su cobranza lo
previsto en la Ley 5/1983, de 19 de
julio, General de la Hacienda Publica
de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia. El interés de demora aplicable
en materia de ayudas sera el interés
legal del dinero incrementado en un
25 por ciento, salvo que la Ley de
Presupuestos Generales del Estado
establezca otro diferente. El destino
de los reintegros de los fondos de la
Unién Europea tendra el tratamiento
que en su caso determine la norma-
tiva comunitaria. Los procedimientos
para la exigencia del reintegro de los
incentivos, tendran siempre caracter
administrativo.

3. Correspondera al Gerente
Provincial de la Agencia de Innova-
cion y Desarrollo de Andalucia la
tramitacion y resolucion de los proce-
dimientos de reintegro, y la imposicion
de sanciones.

4. Si la actividad incentivada no
se justifica en su totalidad, y siempre
que se haya alcanzado la finalidad
perseguida, el reintegro del incentivo
tendra caracter parcial. En este sen-
tido, el importe del incentivo exigible
vendra constituido por la parte propor-
cional de la accién o inversién no
justificada.

Articulo 24. Régimen sancio-
nador.

El Régimen sancionador apli-
cable sera el previsto en el Titulo IV
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de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subven-
ciones.

Articulo 25. Registro de ayudas.

Todos los incentivos concedidos
al amparo de la presente 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 norma regula-
dora.

Disposicion adicional unica.
Convocatoria anual ejercicio 2009.

Se convocan para el afo 2009
convocatorias trimestrales:

Plazo de presentacién de solici-
tudes:

- Primera convocatoria: 45 dias
naturales contados a partir del dia
siguiente a la entrada en vigor de la
presente Orden.

- Segunda convocatoria: Entre el
10 y el 30 de julio, ambos inclusive.

- Tercera convocatoria: Entre el
10 y el 30 de octubre, ambos inclu-
sive.

Disposicion final. Entrada en
vigor.

La presente Orden entrara en
vigor el dia siguiente al de su publica-
cion en el Boletin Oficial de la Junta
de Andalucia.

Sevilla, 25 de marzo de 2009
FRANCISCO VALLEJO SERRANO
Consejero de Innovacién, Ciencia y

Empresa
ANEXO |

DEFINICION DE CATEGORIAS DE
PROYECTOS

a) Actividades econdmicas
ligadas a los sectores estratégicos
preferentes.

Legislacién

Proyectos de trabajo autdbnomo
que se desarrolla en algunos de los
siguientes sectores:

- Tecnologias de la Informacién y
Comunicacion.

- Metalmecanica.

- Agroindustrial.

- Biotecnologia.

- Industria y servicios energéticos y
medioambientales.

- Industria y servicios culturales.

- Artesania.

- Nuevas formas de turismo.

b) Servicios profesionales avan-
zados de innovacion y tecnolégicos
ligados a consultoria estratégica y de
innovacion.

Se consideraran Servicios Profe-
sionales Avanzados a los trabaja-
dores autdbnomos que realicen servi-
cios avanzados en alguna de las
siguientes areas:

-Ingenieria industrial, quimica,
eléctrica, mecanica, informatica y de
telecomunicaciones.

- Disefo.

- Gestion de proyectos.

- Asesoramiento especializado en
propiedad industrial, telecomuni-
caciones o actividades indus-
triales.

- Consultoria estratégica.

- Consultoria en innovacion.

- Ofras consultorias en desarrollo y
conocimiento.

Los autbnomos, para ser calificados
en este grupo, tendran que demostrar
tanto una formacién y experiencia es-
pecializadas como un servicio diferencial
y avanzado en sus areas de actividad.

c) Actividades econdémicas no
incluidas en las anteriores categorias:
Cualquier otro sector de actividad
econdémica de los que se puede consi-
derar como tradicionales siempre y
cuando cumpla con al menos uno de
los requisitos citados en el cuadro que
aparece en el articulo 9.
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ANEXO I

CRITERIOS DE EVALUACION

Criterios Variables Puntuacién
Caracter innovador del proyecto, en relacion al desarrollo de
elementos diferenciadores en productos, procesos y/o servicios 20
Tipo de inversién: Incidencia en la innovacion, la productividad
y el desarrollo del proyecto 10
Incidencia en el desarrollo local (relacién con municipios de
baja actividad econémica) 10
Cualificaciéon y experiencia en el sector del trabajador/a
autbnomo/a 15
Criterios Fijos Puntuacion
Empleo por cuenta ajena vinculado al proyecto 10/pt
Trabajo Auténomo: Mujer 10
Trabajo Autonomo: Menor de 35 afnos 10
Haber sido despedido en el periodo de los tres ultimos afos o tener
consideracion de Parado de Larga Duracion 15
Creacion 10

Los Criterios Variables se valoraran con los siguiente niveles:
Alto = 2; Medio-Alto = 1,5; Medio-Bajo=0,75; Bajo = 0.
Este valor se multiplicara por el de ponderacion y la suma del con-junto, mas la suma

de los criterios fijos determinara la puntuacion final de la solicitud.
En los proyectos a que se hace referencia en el articulo 1 apartado 2 la puntuacion final

obtenida se multiplicara por 1,5.

En los proyectos incluidos en las categorias a) y b) del Anexo | la puntuacion final obte-

nida se multiplicara por 1,3.

ANEXO Il

CARTA DE SERVICIOS DE APOYO
A INICIATIVAS EMPRENDEDORAS

1. La Red territorial de apoyo a
emprendedores prestara los
siguientes servicios a todas las inicia-
tivas emprendedoras viables:

A. Proyectos de Creacion: Inicia-
tivas emprendedoras de trabajo auto-
nomo que se encuentren en fase
inicial de desarrollo.

Las iniciativas emprendedoras de
auténomos que se encuentren en
fase inicial de desarrollo, podran soli-
citar el acceso a los servicios de la
Red Territorial de Apoyo a Em-
prendedores, incluyendo tanto el
asesoramiento técnico especializado
y la formacién en gestion empresarial,
como la cesién de espacios para la
definicién del plan de empresa y el
inicio de la actividad econdémica
correspondiente —alojamiento empre-
sarial—.
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B. Proyectos de Consolidacion y
Modernizacion.

Cualquier auténomo que decida
abordar un proyecto de desarrollo de
su iniciativa como trabajador auté-
nomo, en mejora de procesos, incor-
poracion de intangibles o innovacion
econdmica, podra acceder a los servi-
cios de la Red Territorial de Apoyo a
Emprendedores, incluyendo tanto el
asesoramiento técnico especializado
y la formacién en gestién empresarial,
como la cesién de espacios para el
ensayo y puesta en marcha de su
proyecto —alojamiento empresarial—.

Legislacién

A estos efectos, se consideraran
proyectos de este tipo aquellos que
supongan una ampliacién de negocio,
mejora de procesos, productos o
servicios y experiencias de coopera-
cion.

2. Podran ser suministradoras de
servicios de apoyo a iniciativas
emprendedoras a aquellas Asocia-
ciones y Entidades colaboradoras que
prestan servicios de asistencia y
asesoramiento técnico en el marco de
la Concertacion Social y del articulo
21 de la Ley del Estatuto del Trabajo
Auténomo.



