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LA RELACION DE TRABAJO EN LA LEY CONCURSAL
LEY 22/2003, DE 9 DE JULIO

MARIA TERESA ALAMEDA CASTILLO

Profesora Asociada de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Universidad de Granada

EXTRACTO

La reforma concursal (Ley 22/2003, de 9 de julio y Ley Organica 8/2003,
de 9 de julio) ha llevado a cabo una regulacién de aspectos laborales que, en
lineas generales, conjuga las garantias y principios reconocidos en la normati-
va laboral con las especialidades propias de un procedimiento de insolvencia.
Se puede afirmar que se ha pasado de un régimen proyectado (Anteproyecto
de Ley Concursal de 2001, Proyecto de Ley Concursal de 2002) que ignoraba
derechos laborales individuales y colectivos a una regulacion de los efectos del
concurso en los contratos de trabajo que implica una matizaciéon o especiali-
dad de la regulacién laboral comin pero que no ignora, con caracter general,
derechos vertebradores de nuestro sistema democratico de relaciones labores
(autonomia y negociacién colectiva [representacién y defensa de intereses la-
borales durante la tramitacion del procedimiento concursal, adopcién de acuerdos
de modificacion, suspension y extincién colectivas de contratos de trabajo,],
tutela judicial efectiva [vias de impugnacién laboral]...).

Se aprecia asi una interdependencia entre normas laborales y mercantiles
cuyas manifestaciones mas singulares son la significativa mercantilizaciéon de
la relacion de trabajo y su adecuacion al proceso de concurso y la laboralizacion
del juez del concurso en el conocimiento de cuestiones sociales durante la tra-
mitacién de éste. No obstante, en ocasiones, aquella interdependencia genera
dudas y la incardinaciéon de algunas reglas concursales en el sistema laboral
plantea numerosos problemas interpretativos a nivel sustantivo y procesal. Asi,
en materia procesal, se disefia un complejo sistema de dualidad jurisdiccional
mercantil-laboral que genera dificultades de delimitacién competencial entre
diversos 6rdenes introduciendo, a la par, amplios espacios de inseguridad juri-
dica. Junto a ello, hay que objetar a la reforma la minoracion en la proteccion
sustantiva de los créditos laborales y la falta de un refuerzo global de la garan-
tia pablica frente al riesgo de insolvencia en contrapartida a la eliminacion del
privilegio procesal de ejecucién separada laboral. Por otra parte, aun cuando
los principios de conservaciéon de la empresa y de mantenimiento del empleo
pretendian articular la reforma, algunos extremos del procedimiento de con-
curso conducen a la solucién contraria, mas aun cuando, en gran cantidad de
ocasiones, la iniciacion tardia de aquel procedimiento excluira cualquier via
de la conservacién de la actividad empresarial y del empleo. Se siguen echando
en falta, por tanto, mecanismos preventivos que potencien y viabilicen la con-
servacion real de empresas en dificultad.

TEMAS LABORALES ntim. 73/2004. Pdgs. 11-49.
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1. INTRODUCCION

1.1. La regulacion de situaciones de insolvencia: del Derecho de Quie-
bras al Derecho Concursal

La situacion de crisis de una empresa puede derivar insolvencia y, en
tal caso, ante la imposibilidad de cumplimiento de los compromisos con-
tractuales o crediticios contraidos, es necesario establecer un procedimien-
to que ordene y regule la situacién de los acreedores del empresario. Para
garantizar los derechos de las partes, este procedimiento trasciende del 4m-
bito estrictamente privado y se publifica, ocupando en €l una posicion esencial
el juez. Ante aquella situacion de crisis insolvente de la empresa, son dos
las opciones posibles: a) que el procedimiento de insolvencia priorice la con-
servacion del patrimonio empresarial facilitando convenios entre el deudor
empresario y los acreedores que impliquen aplazamiento o incluso condo-
nacion de deudas y b) que el procedimiento de insolvencia esté orientado a
la liquidacién del patrimonio empresarial mediante la realizacién de los ac-
tivos existentes y el pago a los acreedores.
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En Europa, hasta mediados del siglo XX, la regulacién de aquellas si-
tuaciones de insolvencia era marcadamente liquidatoria, es decir, buscaba
exclusivamente el pago a los acreedores a través de la liquidacion de la em-
presa y ello implicaba su desaparicién. La légica del Derecho de insolven-
cia cambia después de la II Guerra Mundial y empiezan a surgir normas
que regulan las situaciones de anormalidad empresarial potenciando la con-
servacion y continuacién de la empresa. Todos los intereses implicados en
estas situaciones de crisis de empresa podrian salir (potencialmente) bene-
ficiados con este nuevo enfoque pero ese beneficio es especialmente impor-
tante para los trabajadores de empresas en situacién de dificultad econémi-
ca: La continuacién de la actividad productiva facilitara el mantenimiento
de los contratos de trabajo. El cambio operado se refleja, ademas, a nivel
terminolégico pues del antiguo Derecho de Quiebras se pasa, en algunos
ordenamientos europeos, al Derecho de empresas en crisis o Derecho de
empresas en dificultad !. Asf, frente a una concepcién excesivamente nega-
tiva del empresario en dificultades 2 el nuevo Derecho Concursal reglamen-
ta las situaciones de insolvencia empresarial desde un enfoque eficiente de
conservacién y continuacién de unidades productivas en crisis sin ignorar
la esencialidad de todo procedimiento concursal: la satisfaccion o el pago a
los acreedores. Ahora bien, aquel enfoque continuista de la normativa de
insolvencia puede ser un objetivo en si mismo o bien quedar mediatizado
por la voluntad solutoria de los acreedores de deudor de tal forma que la
conservacion de la empresa pasaria, exclusivamente, por un acuerdo o con-
venio entre aquéllos.

1.2. El nuevo Derecho Concursal Espaiiol: la Ley Concursal (Ley 22/
2003, de 9 de julio) y la Ley Organica para la reforma concursal
(Ley Organica 8/2003, de 9 de julio)

En Espaiia, la evolucién relatada no se ha producido hasta fechas muy
recientes. Aun cuando habian existido muchos proyectos de reforma del De-
recho de insolvencia (1959, 1983, Propuesta de Anteproyecto de 1995) nin-

! Singular se revela, en esta linea, el Derecho francés (Droit des entreprises en difficulté)

que en aras a la conservacion de la empresa y del empleo (art. 1 Loi 25 janvier 1985) otorga
una proteccion reforzada a los contratos de trabajo y la ruptura de éstos es excepcional en el
curso de los procédures collectives de forma tal que, como expresa Jouffin, s6lo podran des-
aparecer cuando su mantenimiento es incompatible con la supervivencia de la empresa (Le sort
des contrats en cours dans les entreprises soumises a une procédure collective, Ed. L.G.D.J.,
Paris, 1998, pag. 247).

> En Espaiia, en el caso de la quiebra los efectos personales de ésta sobre el deudor
quebrado llegaban incluso al arresto domiciliario no asi en el caso de la suspensién de pagos
donde las consecuencias personales eran mds débiles.
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guno habia visto finalmente la luz y la normativa aplicable (para el deudor
empresario)  era la contenida en el Cédigo de Comercio de 1885, en la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1881 y en la Ley de Suspension de Pagos de
1922. Era una regulacién eminentemente liquidatoria y enfocada a la satis-
faccion de los créditos a través de la ejecucion colectiva del patrimonio del
deudor. Ademas, aquellas normas habian sido aprobadas en el siglo XIX y
primer cuarto del siglo XX, momento en el que atin no se habia planteado
toda la construccién de las garantias laborales individuales y colectivas en
los sistemas democraticos de relaciones laborales. Por ello, en aquellas nor-
mas reguladoras de la insolvencia empresarial no existia referencia alguna
a la situacién de los contratos de trabajo ni a la posicién de los representan-
tes de los trabajadores. El resultado era que al aplicar las normas laborales
en supuestos de quiebra y suspensién de pagos las contradicciones y dis-
cordancias exigian una permanente labor de reinterpretacién. La ineficacia
de aquellas normas concursales era evidente y ello exigia un cambio nor-
mativo urgente. Este cambio normativo se produce el 9 de julio de 2003
con la aprobacién de la Ley Concursal y de la Ley Orgénica para la reforma
concursal (en adelante LC y LORC, respectivamente) *. E1 Gobierno pre-
senta los Anteproyectos de Ley Concursal y de Ley Orgénica para la Refor-
ma Concursal el 7 de septiembre de 2001 y en la fase de tramitacién parla-
mentaria estos proyectos son objeto de modificaciones importantes. Aun cuan-
do las lineas basicas de la reforma concursal se mantienen, en los textos
finalmente aprobados en el Congreso, las cuestiones laborales han sido pro-
fundamente modificadas.

3 La insolvencia del deudor no empresario se regulaba en el Cédigo Civil y en la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1881.

4 Vid., Rios SALMERON, B., «La Ley Concursal y los trabajadores. Notas de urgencia al
texto legal aprobado por el Congreso de los Diputados en sesion plenaria de 3 de abril de 2003»,
AL, num. 21, 2003, pags. 353 y ss., GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., «Aspectos laborales de la
nueva Ley Concursal», Justicia Laboral, agosto 2003, pags., 11 y ss., MOLINA NAVARRETE, C.,
«Un nuevo desaffo para los derechos de los trabajadores: principales puntos criticos de la re-
forma concursal», Revista CEF, nim. 248, noviembre 2003, pags. 85 y ss., RODRIGUEZ-PINERO
Y BRAVO-FERRER, M., «La Ley Concursal y el contrato de trabajo: aspectos generales», RL,
nim. 23-24, 2003, pags. 3 y ss., DESDENTADO BONETE, A., «La reforma concursal y el proceso
social. Una primera aproximacion», RL, nim. 23-24, 2003, pags. 27 y ss., FERNANDEZ LOPEZ,
M.E., «Los recursos y los medios de impugnacién en materia laboral tras la Ley Concursal»,
RL, nim. 23-24, 2003, pags., 49 y ss., GARCIA PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA,
J.R., «Modificacién de condiciones de trabajo, convenios colectivos y crisis empresariales»,
RL, nim. 23-24, 2003, pags. 77 y ss., CRUZ VILLALON, J., «Despidos y suspensiones del con-
trato de trabajo en las situaciones concursales», RL, nim. 23-24, 2003, pdgs. 99 y ss., DEL REY
GUANTER, S. y LUQUE PARRA, M., «La transmisién de empresas en situaciones concursales»,
RL, nim. 23-24, 2003, pdgs. 143 y ss., Ri0S SALMERON, B., «Privilegios de los créditos labora-
les en situaciones concursales», RL, nim. 23-24, 2003, pags. 163 y ss. y, con cardcter general,
AA.VV. (dir. A.R0jo), La reforma de la legislacion concursal, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2003.



N IEEN . [T T T T

La relacién de trabajo en la Ley Concursal, Ley 22/2003, de 9 de julio 15

La LC elimina los procedimientos de suspensién de pagos y de quiebra
y establece (unidad y simplificacién procedimiental) un tnico procedimiento
de insolvencia: el concurso. Ademads, ya no distingue entre deudores comer-
ciantes y no comerciantes> ni separa, a nivel normativo, procesos de insol-
vencia provisional y procesos de insolvencia definitiva como ocurria en la
normativa anterior con la suspensién de pagos y la quiebra. En base al prin-
cipio de unidad legal y de disciplina que inspira la reforma, la LC regula en
una misma norma aspectos sustantivos y procesales y reglamenta el desen-
volvimiento de todas las relaciones contractuales que existieran en la em-
presa al declararse el concurso. Ademads, partiendo del objetivo de eficacia
y celeridad procedimental, la reforma concursal consagra una novedosa unidad
y especializacién jurisdiccional con la creacién de los llamados juzgados
de lo mercantil. Aun cuando la LC articula (aparentemente) la ordenacién
normativa del procedimiento de concurso en torno a cuatro ejes basicos:
mantenimiento de la empresa, conservacién de los puestos de trabajo, limi-
tacion de privilegios crediticios y satisfaccion de los acreedores mediante
un procedimiento con juez (cuasi) tnico ¢ y administradores especializados,
la propia Exposicién de Motivos de la Ley insiste en que la satisfaccién de
los acreedores es la finalidad esencial del concurso y que, por el contrario,
el saneamiento de empresas no es objeto del concurso. Por tanto, no serd la
conservacién de la empresa un principio de la nueva regulacién concursal 7
sino que €ste podrd ser un instrumento para la satisfaccién de los acreedo-
res y, si éstos optan por ello, entonces la LC articula una serie de medidas
para favorecer la conclusién negocial y aprobacién judicial del convenio de
continuacién entre los acreedores ®. Ello lleva a la LC a calificar el conve-
nio como «la solucion normal del concurso», si se decidiera esa via de sa-
tisfaccidn del interés de los acreedores y el deudor no optara por la liquida-
cién ?, habria que afiadir.

> En el Derecho Concursal anterior existian 4 procedimientos de insolvencia: quita y
espera y concurso de acreedores para deudores no comerciantes y suspension de pagos y quie-
bra para deudores no comerciantes.

° Vid., infra, 2.6.

7 Sobre las quiebras del principio de conservacién/mantenimiento de la empresa en el
Proyecto de Ley Concursal de 2001, vid., ALAMEDA CASTILLO, M.T., Conservacion de empre-
sas en crisis y contrato de trabajo, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2002, pags. 43-48.

8 En esta linea, declara Molina Navarrete, que el fin del procedimiento concursal serd
uno y el mismo en todos los supuestos (satisfaccion del interés de los acreedores) si bien «...el
instrumento o medio para alcanzarlo puede variar en cada caso —flexibilidad de medios—.
El Estado dispone la reglamentacion heteronoma de un procedimiento de composicion (con-
certada) de la pluralidad de intereses en conflicto» («Un nuevo desafio para los derechos de
los trabajadores...., op. cit., nota al pie nim. 40, pag. 140).

9 El deudor podré pedir la liquidacién con la solicitud de concurso voluntario (por tan-
to, en la misma fase de apertura) y también si no mantuviese la propuesta anticipada de conve-
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El concurso comienza a iniciativa del propio deudor (concurso volun-
tario) o de sus acreedores (concurso necesario) —incluidos los trabajado-
res— !0 ante el estado de insolvencia, es decir, aquella situacién en la que
el deudor no puede hacer frente a sus obligaciones. Tal imposibilidad de
pago, se configura, sin embargo, como «razon de fondo del concurso» deli-
mitando la LC, ademas, «hechos externos» que legitiman la solicitud de de-
claracién concursal por parte de los acreedores (art. 2.4 LC). Por su parte,
en caso de solicitud concursal por parte del deudor, ésta implicard, por si
misma, el reconocimiento de su estado de insolvencia (art. 2.3 LC). Decla-
rada por el juez la situacién de concurso se generan una serie de efectos —
personales y patrimoniales— sobre el deudor y —patrimoniales— sobre los
acreedores. En relacion a los primeros, la LC suaviza el tradicional rigor de
los efectos personales ligados al procedimiento judicial de quiebra, efectos
que podian llegar incluso al arresto del quebrado. La LC, sin embargo,
atempera la dureza de aquellos efectos personales suprimiendo su caracter
represivo y limitdndose a establecer los estrictamente necesarios (secreto de
las comunicaciones, libre residencia y circulacién por el territorio nacional)
desde el punto de vista funcional —graduados y adaptados por el juez a las
circunstancias del caso—, en beneficio de la normal tramitacién del proce-
dimiento y en la medida en que éste lo exija.

Por su parte, los efectos patrimoniales sobre el deudor se concretan en
la intervencién —normalmente en supuestos de concurso voluntario— o en
la sustitucién —supuestos de concurso necesario, salvo excepciones— de
aquél en el ejercicio de las facultades de administracién y disposicidn sobre
su patrimonio (art. 40 LC) y entre los efectos patrimoniales sobre los acree-
dores resalta el principio general de continuacion, tras la declaracién concursal,
de las relaciones bilaterales pendientes de ejecucion. Este principio contra-
rio a la resolucién ipso iure de los contratos con obligaciones reciprocas en
caso de concurso permite, sin embargo —y sin perjuicio de reglas especifi-
cas para determinados contratos [vgr. contratos de trabajo]— a la adminis-
tracién concursal ! (en caso de suspensién) o al concursado (en caso de in-
tervencion) solicitar al juez la resolucién del contrato si lo estimaran con-
veniente al interés del concurso (art. 61.2 LC). Asi, la declaracion de con-

nio o los acreedores hubieran presentando la suya en fase de convenio. Ademads, si el deudor,
durante la vigencia del convenio, conociera la imposibilidad de cumplir los pagos comprome-
tidos o las obligaciones contraidas, estard obligado a pedir la liquidacion (art. 142 LC).

19" Los trabajadores son titulares de créditos sociales y podran solicitar al juez mercantil
la declaracién de concurso del empresario deudor (en esta linea, DESDENTADO BONETE, «La
reforma concursal y el proceso social..., op. cit., pag. 41).

" La administracién concursal estd integrada por abogado, un auditor de cuentas (o un
economista o un titulado mercantil colegiado) y un acreedor titular de un crédito ordinario o
de un crédito con privilegio general no garantizado.
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curso no implica por si misma la resolucién contractual y ello es una conse-
cuencia logica del sistema concursal instaurado que admite —y favorece—
la solucién concordataria (convenio concursal) 2 por lo que no interesa que
se puedan resolver los contratos de tracto sucesivo y si, en cambio, su man-
tenimiento. A ello responden, por ejemplo, disposiciones normativas como
la contenida en el art. 61.3 LC que declara que se tendrdn por no puestas las
clausulas que establezcan la resolucién o extincién del contrato por la sola
causa de la declaracién de concurso de cualquiera de las partes. No obstan-
te, como se expuso anteriormente, no es el convenio y la continuacién de la
empresa la unica solucién o salida del procedimiento concursal ordenado
por la LC, antes al contrario, la via de la liquidacién concursal y de la des-
aparicién de la empresa también encuentran apoyo normativo expreso (arts.
142-162 LC). Asi, la liquidacién operard cuando no hay propuesta de con-
venio, éste no se aprueba o cuando aun aprobado, éste no se cumple. Las
operaciones de liquidacion se dirigen al pago de los acreedores atendiendo
al régimen crediticio fijado en la Ley (créditos privilegiados —con privile-
gio general o especial—, créditos ordinarios y créditos subordinados) y se
regula de forma flexible priorizando el plan de liquidacién elaborado por la
administracién concursal —de preceptiva aprobacién judicial— 3 y la ena-
jenacién en bloque de unidades productivas de bienes y servicios.

2. LA RELACION DE TRABAJO EN LA LEY CONCURSAL

En la fase de tramitacién parlamentaria de la LC, en el Congreso fue-
ron corregidos (como respuesta a una fuerte presion sindical) algunos ex-
tremos controvertidos del texto de reforma. El texto final ha sido fruto del
consenso y de un intenso proceso negociador entre fuerzas politicas y sin-
dicales. El texto aprobado por unanimidad en el Congreso de los Diputados

12 El contenido de las propuestas que pueden integrar el convenio concursal se regula
en la LC de forma muy flexible: quitas y esperas (con ciertos limites), conversion de créditos
en acciones, participaciones o cuotas sociales o en créditos participativos, convenio de conti-
nuacion (acompafiado de Plan de Viabilidad). Se prohiben, no obstante, los convenios de ce-
sién de bienes o derechos en pago o para el pago de créditos asi como cualquier otra forma de
liquidacién global del patrimonio del concursado para satisfaccion de las deudas. La misma
flexibilidad se aprecia en las previsiones normativas que facilitan el rdpido transito de la solu-
cién concordataria (convenio) a la solucién liquidatoria cuando no se alcance o se frustre el
convenio (vgr. el deudor no puede asumir las obligaciones fijadas en el convenio). Ello supone
una importante novedad respecto al Derecho Concursal anterior (vid., ALAMEDA CASTILLO, M.T.,
Extincion del contrato de trabajo e insolvencia empresarial. Conservacion frente a liquida-
cion de empresas en crisis, Ed. CES, Madrid, 2001, pags. 270-277).

13" No obstante, si no se aprobase el plan de liquidacién de la administracién concursal,
serfan de aplicacion las reglas supletorias de la LC (art. 149).
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el 3 de abril de 2003 contiene ya las referidas enmiendas garantistas centra-
das en el procedimiento de modificacidn, suspension y extincién colectivas
de contratos de trabajo, en la proteccion de los créditos laborales y en la
tutela procesal del trabajador.

Por primera vez en nuestro ordenamiento juridico las normas mercan-
tiles de regulacion de la insolvencia empresarial incluyen preceptos relati-
vos al desenvolvimiento de los contratos de trabajo tras la declaracion del
concurso. Ello es una consecuencia l6gica del principio de unidad legal y
de disciplina que inspira esta reforma. Ahora bien, sélo determinadas cues-
tiones laborales son reguladas en la LC: modificacion, suspension y extin-
cion colectivas de contratos de trabajo comunes tras la declaracién de con-
curso, suspension y extincién de contratos de alta direccion, régimen de los
créditos laborales y tutela procesal del trabajador. Ademads, sobre estas cues-
tiones sélo se prevén determinadas reglas particulares y en todo lo no
especificamente contemplado habrd que acudir a la normativa laboral. Jun-
to a ello, la afectacién colectiva de las medidas propuestas exige una impli-
cacion de los representantes de los trabajadores en estos procesos y la LC re-
cuerda en este sentido que éstos mantendran cuantas competencias les atribuye
la normativa laboral (art. 64.11). También es esta linea el art. 8.2.° LC establece
que aun en una situacién de crisis de empresa motivadora de la situacién de
concurso, las relaciones laborales seguiran rigiéndose por «los principios
inspiradores de la ordenacion normativa estatutaria y del proceso laboral».

2.1. La continuacion de los contratos de trabajo tras la declaracion de
concurso

La situacion de insolvencia contextualiza el desenvolvimiento de las
relaciones laborales en la empresa concursada pero esto no significa que los
contratos de trabajos se extingan de forma automdtica como consecuencia
de la declaracién de concurso. El principio general es justamente el contra-
rio, es decir, se mantiene la vigencia de los contratos con obligaciones reci-
procas pendientes de cumplimiento pudiendo solicitarse, sin embargo, al juez,
la resolucion del contrato si se estima conveniente al interés del concurso
(art. 61.2 LC). Este principio general de continuacién de los contratos ha de
ponerse en relacién, ademds, con otro principio cual es el de la continua-
cién, como regla general, del ejercicio de la actividad profesional o empre-
sarial del deudor concursado 4.

14 Como excepcion, el juez del concurso podria acordar el cierre total o parcial de la empre-
sa o de sus establecimientos y cuando estas medidas supongan extincion, suspension o modifica-
cién colectivas de los contratos de trabajo el juez deberd proceder, también, conforme al art. 64 LC.
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2.2. La posibilidad de modificar, suspender o extinguir los contratos
de trabajo en la empresa en concurso

Aun cuando haya de mantenerse ese principio general de continuacién
de los contratos de trabajo tras la declaracioén del concurso, la situaciéon de
insolvencia en que se encuentra inmersa la empresa producird efectos en el
plano del empleo. Es decir, las dificultades econdmicas constatadas por la
iniciacién de un procedimiento concursal, podrian justificar modificaciones,
suspensiones y extinciones contractuales y la LC establece un especifico pro-
cedimiento para llevarlas afecto.

2.3. El expediente de modificacion, suspension y extincion colectivas
de contratos de trabajo

El art. 64 LC regula un procedimiento especifico para la modificacién
sustancial de condiciones de trabajo, la suspensién y la extincién colectivas
de los contratos de trabajo comunes !> en empresas en concurso. Este pro-
cedimiento serd aplicable tinicamente en estos casos (con las matizaciones
que se realizaran después) y sélo cuando tengan caracter colectivo, por tan-
to, el régimen de modificaciones, suspensiones y extinciones de caracter in-
dividual y plural seguird siendo el anterior a la LC. Ademads, la Ley estable-
ce s6lo ciertos aspectos reguladores de los expedientes de modificacion, sus-
pensién y extincidn colectivas de contratos de trabajo y, en los extremos no
especificamente regulados, se aplicara la legislacion laboral. El procedimiento
fijado es innovador porque (aun manteniendo similitudes con el procedimiento
de los despidos colectivos) regula de forma unitaria el régimen aplicable a
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, suspensiones y
extinciones colectivas, cuando en la normativa laboral tales vicisitudes con-
tractuales presentan perfiles y regulaciones diferenciadas (singularmente, arts.
41,47 y 51 ET). La Ley ha pretendido establecer un régimen tnico aplica-

15 El art. 65 LC establece, por su parte, que durante la tramitacién del concurso, la ad-
ministracion concursal, por propia iniciativa o a instancia del deudor, podrd extinguir o sus-
pender los contratos de éste con el personal de alta direccién. La competencia extintiva o
suspensiva es, por tanto, de la administracion concursal sin intervencién del juez del concurso
y se proyecta sobre supuestos individuales. En caso de suspensién del contrato, éste podra ex-
tinguirse por voluntad del alto directivo, con preaviso de un mes, conservando el derecho a
indemnizacién. En caso de extincién del contrato, el juez podrd moderar la indemnizacién co-
rrespondiente al alto directivo (quedando sin efecto la que se hubiera pactado en el contrato)
con el limite de la indemnizacidn establecida en la legislacion laboral para el despido colecti-
vo. La administracién concursal podrd solicitar del juez que el pago de este crédito se aplace
hasta que sea firme la sentencia de calificacion, regla de gran importancia de cara a la eventual
responsabilidad de los altos cargos en supuestos de insolvencia fraudulenta.
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ble, en caso de concurso, a vicisitudes contractuales de caracter colectivo y
de naturaleza, modificativa, suspensiva o extintiva. La plasmacién legal de
las cuestiones laborales ha sido mucho maés equilibrada y garantista para el
interés social que los expoliadores textos pre-legislativos !¢ pero quizds la
precipitacién de la fase final de tramitacién parlamentaria ha conducido a
romper, en algunos extremos, la l6gica de las instituciones laborales con-
templadas, incorporando distorsiones en el régimen aplicable. De cualquier
forma, como expresa graficamente, Molina Navarrete, «...hay que diferen-
ciar netamente entre la reforma socio-laboralmente deseable y la reforma
que ha sido posible» V.

2.3.1. La causa de las medidas contractuales proyectadas

La Ley prevé un expediente especial (judicial y con intervencién de
los representantes de los trabajadores) de modificacidn, suspension y extin-
cion colectivas de contratos de trabajo (art. 64) que serd de aplicacién tanto
en supuestos de continuacién como de cese de la actividad empresarial tras
la declaracién del concurso. La solicitud de medidas contractuales
modificativas, suspensivas y extintivas de cardcter colectivo debera incluir
una exposicion y justificacién de las causas motivadoras de las medidas y
de los objetivos que se proponen alcanzar para asegurar, en su caso, la via-
bilidad futura de la empresa y del empleo (art. 64.4). Partiendo del caracter
supletorio del ET, el andlisis de las causas de modificacion, suspensién y
extincidn colectivas de los contratos de trabajo conduce a las causas econo-
micas, técnicas, organizativas y de produccién alli establecidas. Sin embar-
g0, la situacién de concurso introduce algunas modificaciones en ese esquema
causal, de modo que, en realidad, puede mantenerse una doble causa, segin
contintie o cese la actividad. Idéntico esquema causal se mantenia con el
régimen anterior a la LC '8,

16 Vid., Rios SALMERON, B., «El ALC y los trabajadores {Réquiem por el art. 32 de su
Estatuto?, RDS, nim. 14, 2001, pags. 57 y ss., MARTINEZ GARRIDO, L. R., «El anteproyecto de
Ley Concursal: sefial de alarma ante una reforma legal indispensable», AL; nim. 38, 2001,
pags. 755 y ss., GUALDA ALCALA, F.J., LiLLo PEREZ, E., «La reforma de la legislacion concursal
y su incidencia en las relaciones laborales», RL, nim. 22, 2001, pags. 119 y ss., CAVAS MARTINEZ,
F., «Apuntes sobre el tratamiento de los créditos sociales en la proyectada reforma de la legis-
lacién concursal», AS, ndm. 18, 2002, pags. 10 y ss. y ALAMEDA CASTILLO, M.T., «La proyec-
tada reforma concursal y sus implicaciones laborales», AL, nim. 32, 2002, pags. 659y ss.

17 MoLINA NAVARRETE, C., «Un nuevo desafio para los derechos de los trabajadores...,
op. cit., pag. 99.

18 Vid., ALAMEDA CASTILLO, M.T., Extincién del contrato de trabajo e insolvencia em-
presarial..., op. cit., pags. 161 y ss.
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Como se conoce, el ET (arts. 40, 41, 47 y 51) recoge una definicién
finalista de las causas econdémicas y productivas que pueden justificar
reordenaciones o reestructuraciones de plantilla. Asi, las medidas modificativas
proyectadas habran de contribuir a mejorar la situacién de la empresa a tra-
vés de una mas adecuada organizacion de los recursos que favorezca su po-
sicién competitiva en el mercado y una mejor respuesta a las exigencias de
la demanda. Por su parte, las medidas suspensivas y extintivas se dirigiran
a superar una situacién econémica negativa y a garantizar la viabilidad fu-
tura de la empresa y del empleo. En caso de concurso esas mismas causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién legitiman la adopcién
de medidas contractuales diversas (modificaciones, suspensiones y
extinciones). Todas estas causas se reconducen, en definitiva, a necesidades
de reorganizacién econémica y productiva de la empresa para poder seguir
funcionando en condiciones de viabilidad. En tal situacién de dificultad
empresarial habria que proceder a la reestructuraciéon de la empresa y las
medidas de reorganizacién o reduccién de empleo deberian quedar integra-
das en un plan o proyecto de recuperacién del equilibrio de aquélla '°. Pre-
cisamente, la adopcion de las medidas laborales podria contribuir a que la
empresa continuara funcionando en el mercado en condiciones éptimas y
junto a esas medidas habrian de adoptarse otras (nuevas inversiones o pro-
yectos, innovacién tecnolégica, ampliacién de mercados). En definitiva, las
medidas laborales (modificacién, suspension y extincién colectivas de con-
tratos de trabajo) formarian parte de un plan global dirigido a la superacién
de la situacién econémica negativa de la empresa en concurso y a su conti-
nuacion. Es evidente que la vinculacién de las medidas proyectadas a los
objetivos de conservacién de la empresa y viabilidad futura es limitada en
la medida en que nos movemos en el terreno de las expectativas. En esta
linea, la jurisprudencia insiste en que no es necesario probar, de forma ple-
na e indubitada, que la extincién contractual lleve consigo necesariamente
la superacién de la crisis econdmica de la empresa, sino que basta con que
«contribuya» a ello 20,

Fuera del concurso, la gradualidad de las medidas propuestas también
se refleja en la causalidad de tal forma que se exige una justificacién diver-
sa y proporcionada en funcién de las medidas propuestas. Es decir, aquellas
causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién presentan mati-
ces en funcién de su vinculacién a medidas modificativas, suspensivas o
extintivas. Asi, aun cuando existe una base causal similar, las causas econo-
micas y productivas alegadas en supuestos modificativos se identifican con

19 STS [4.] 14 junio 1996 (Ar. 5162).
20 STS [4.%] 24 abril 996 (Ar. 5297).
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situaciones econdémicas mejorables mientras que las que se alegan en su-
puestos suspensivos y extintivos se identifican con situaciones econémicas
negativas aun cuando no es necesario que sean irreversibles. Podria mante-
nerse, por tanto, cierta gradualidad en las situaciones econdmicas alegadas
para fundamentar medidas contractuales modificativas, suspensivas y
extintivas. Por el contrario, en caso de concurso «las causas motivadoras
de las medidas colectivas pretendidas» se identifican con situaciones eco-
némicas negativas constatadas por la propia declaracién de concurso, que,
sin embargo, se consideran superables y que se vinculan a los objetivos de
continuacién de la empresa y del empleo. En cierta manera las causas de
las medidas proyectadas se unifican y se encaminan a la superacién de aquella
situacion econdmica deficitaria. Pese a esta similitud causal, el escalonamiento
o gradualidad de las medidas sigue estando presente y serdn prioritarios ins-
trumentos de reordenacién de plantillas menos traumaticos (modificaciones,
suspensiones) que la extincién de los contratos de trabajo. El objetivo de
conservacién de la empresa se plasma en la regulacién de los expedientes
de modificacién, suspension y extincién colectivas de los contratos de tra-
bajo y buena prueba de ello es esa estrecha vinculacién entre continuacién
de la actividad, justificacion de las medidas proyectadas (viabilidad de la
empresa y del empleo) y autorizacién del juez del concurso 2!,

Junto a ello, como regla general, la declaracién de concurso, no inte-
rrumpird ni impedira la continuacién de la actividad profesional o empresa-
rial del deudor (art. 44.1 LC). No obstante, cesard aquella actividad cuando
el juez del concurso, a solicitud de la administracién concursal y previa au-
diencia del deudor y de los representantes de los trabajadores de la empre-
sa, asi lo acordara (art. 44.4 LC). Tal situacidn generara efectos contractua-
les laborales y las medidas colectivas que se adopten seguirdn también el
procedimiento previsto en el art. 64 LC. El cese definitivo y la desaparicién
de la empresa generardn la extincién colectiva de los contratos de trabajo
que, de igual modo, requerira la autorizacién del juez del concurso y la in-
tervencion de los representantes de los trabajadores. La causa de extincién
de los contratos de trabajo ya no sera la superacién de una situacién econo-
mica negativa para garantizar la viabilidad futura de la empresa y del em-
pleo, sino que esas declaraciones judiciales de apertura del concurso y de
cierre o cese de actividad tendrian (de forma conjunta) virtualidad extintiva,
pese a la exigencia de respeto a las garantias laborales fijadas. Es decir, la
extincion colectiva de los contratos de trabajo seria la consecuencia de aquel

2l En linea similar sostiene CRUZ VILLALON que el principio de proporcionalidad «...es

una de las herramientas de trabajo capitales a los efectos de acertar en la decision que co-
rresponda (...). La intensidad de las medidas se encuentra en relacion directa con la intensi-
dad de las causas» («Despidos y suspensiones de contratos de trabajo..., op. cit., pag. 119).
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cese de la actividad empresarial declarado judicialmente que implica la des-
aparicién de la unidad productiva.

Podrian también producirse modificaciones, suspensiones o extinciones
colectivas de contratos de trabajo en la fase de liquidacién que seguirian,
igualmente, el procedimiento especial del art. 64 LC (art. 149.4). La liqui-
dacién se encamina esencialmente al pago de los acreedores siguiendo las
reglas de prioridad crediticia fijadas en la propia Ley y ello pasard, la ma-
yoria de las ocasiones, por el cese de la actividad empresarial. En este caso,
la causa de las medidas contractuales propuestas seria la declaracién de con-
curso y el cese de la actividad, en el marco de las operaciones de liquida-
cion. Ahora bien, la apertura de la fase de liquidacién no impide la conti-
nuacién de la actividad empresarial y la propia LC facilita la solucién
continuista. Asi, a falta de aprobacién del plan de liquidacidn, las operacio-
nes de liquidacién habran de ajustarse a las reglas del art. 149 LC en las
que se prioriza >2, la enajenacién del conjunto de los establecimientos, ex-
plotaciones u otras unidades productivas de bienes y servicios ?*>. Cuando
como consecuencia de esta enajenacion una entidad econémica mantenga
su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de
llevar a cabo una entidad econdmica esencial o accesoria, se considerard, a
los efectos laborales que existe sucesién de empresa de modo tal que el
adquirente se subrogard en los derechos laborales y de Seguridad Social del
anterior empresario (el deudor concursado) aun cuando se introduce cierta
flexibilizacién en este régimen de asuncién de responsabilidades para faci-
litar la continuacién de la actividad empresarial (art. 149. 2) 24, con impli-
cacién del Fondo de Garantia Salarial.

22 No obstante, se trata de una priorizacién relativa pues, de un lado, el deudor podria
haber optado directamente por la liquidaciéon obviando el convenio (arts. 108 y 148 LC) y,
de otro, las reglas del art. 149 son netamente subsidiarias, a falta de aprobacién del plan de
liquidacién.

23 Establece ademds el art. 149.1 in fine que en caso de enajenacién del conjunto de la
empresa o de determinadas unidades productivas de la misma se fijard un plazo para la presen-
tacion de ofertas de compra de la empresa, siendo consideradas con caracter preferente las que
garanticen la continuidad de la empresa, o en su caso, de las unidades productivas y de los
puestos de trabajo, asi como la mejor satisfaccion de los créditos de los acreedores y, en todo
caso, serdn oidos por el juez los representantes de los trabajadores.

24 En concreto, se acepta que el juez del concurso acuerde que el adquirente no se subrogue
en la parte de la cuantia de salarios o indemnizaciones pendientes de pago anteriores a la ena-
jenacion que sea asumida por el Fondo de Garantia Salarial de conformidad con el art. 33 ET.
Igualmente, para asegurar la viabilidad futura de la actividad y el mantenimiento del empleo,
el cesionario y los representantes de los trabajadores podran suscribir acuerdos para la modifi-
cacion de las condiciones colectivas de trabajo (art. 149. 2 LC. Sobre el tema, vid., DEL REY
GUANTER, S., LUQUE PARRA, M., «La transmisién de empresas en situaciones concursales»,
op. cit., pags. 157 y ss.).
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2.3.2. La naturaleza de las medidas: modificaciones, suspensiones y
extinciones de contratos de trabajo

El nuevo art. 57 bis ET 23 establece que en caso de concurso, a los su-
puestos de modificacidn, suspension y extincion colectivas de los contratos
de trabajo y de sucesién de empresa, se aplicaran las especialidades previs-
tas en la LC. Por tanto, la norma concursal se proyecta sobre unas vicisitu-
des contractuales especificas y establece un régimen singular s6lo para ellas.
Loégicamente, ese régimen especial tiene fuentes laborales y, concretamen-
te, aun cuando la LC presente un procedimiento tnico para modificaciones,
suspensiones y extinciones, aquél guarda significativos paralelismos con el
procedimiento de regulacién de empleo de los despidos colectivos (art. 51
ET). Frente a ello, y guardando distancia con la regulacién laboral, este De-
recho del Trabajo del concurso *° establece contenidos innovadores que se
alejan de las disposiciones estatutarias, como la atraccién hacia el concepto
de despidos colectivos de un determinado nimero de despidos individuales
fundados en la causa del art. 50. 1 b) ET (art. 64.10 LC) o la ampliacién del
concepto de modificacién sustancial del lugar de prestacion de servicios mas
alld de los tradicionales desplazamientos y traslados (art. 64.9 LC). Sera opor-
tuno, por tanto, revisar la naturaleza de las medidas contractuales cuya adop-
cién en contexto concursal habra de respetar los cauces del art. 64 LC sin
perder de vista que, en la mayoria de las ocasiones, la interpretacién laboral
de cada una de las vicisitudes contractuales referidas se traslada a la nor-
mativa concursal por la expresa remision de la Ley a la legislacion laboral
(art. 64.11)%7.

Un primer grupo de medidas serias las modificativas. Habra que incluir
aqui las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo y no sélo
las enumeradas en el art. 41 ET (modificaciones de jornada de trabajo, ho-
rario, régimen de trabajo a turnos, sistema de remuneracion, sistema de tra-
bajo y rendimiento y funciones cuando excedan de los limites de la movili-
dad funcional del art. 39 ET) sino todas aquéllas que tengan una naturaleza
sustancial atendiendo a su importancia cualitativa o alcance temporal y que
alteren o transformen aspectos fundamentales de la relacién laboral 28, Se

%5 Introducido por la disposicién final 14.* LC.

26 En linea similar se manifiesta Rios Salmerén al hablar del «Derecho del trabajo en
la insolvencia declarada» («La Ley Concursal y los trabajadores..., op. cit., pdg. 366).

27 Establece este precepto que en todo lo no previsto en este articulo se aplicard la le-
gislacion laboral y, especialmente, mantendrdn los representantes de los trabajadores cuantas
competencias les atribuye la misma.

28 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I., MERCADER UGUINA, J.R., «Modificacién de condicio-
nes de trabajo, convenios colectivos y crisis empresariales», op. cit., pag. 82.
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mantiene, por tanto, a nivel cualitativo, un concepto idéntico de modifica-
ciones sustanciales de condiciones de trabajo en la legislacién laboral y en
la concursal. Diversa serd, sin embargo, la modificacién de una determina-
da condicion de trabajo cual es la del lugar de prestacién de servicios.

Efectivamente, los rasgos definitorios del traslado y de la movilidad
geogréfica en la normativa laboral (ET, LPL, RPRE) y en la LC presentan
sustanciales diferencias. En las normas laborales, la movilidad geografica
se reconduce —sin mds precisiones— a dos supuestos, cambio del lugar de
trabajo que lleva consigo cambio de residencia con cardcter temporal —no
mads de 12 meses en 3 afios— (desplazamiento) y cambio del lugar de tra-
bajo que exige cambio de residencia con caricter definitivo (traslado). En
la LC, sin embargo, se incorpora un concepto de traslado cuyos perfiles no
encajan en ninguno de estos supuestos de movilidad geografica regulados
en las normas laborales. Asi, se introducen otras variables no tenidas en cuenta
en la delimitacién laboral de la movilidad geografica como son la localiza-
cion geografica del centro de trabajo de origen y del centro de destino, la
distancia entre ambos y el tiempo de desplazamiento de ida y vuelta (art.
64.9 LC). Los supuestos referidos por la LC difieren de la movilidad geo-
gréafica estatutaria (desplazamientos y traslados) pues, a efectos laborales,
es preciso que con caricter temporal o definitivo, el trabajador cambie de
lugar de prestacién de servicios y de residencia y la LC, sin embargo, no
mantiene tal concepcion al tener en cuenta el tiempo diario de desplazamiento
de ida y vuelta del domicilio al trabajo y viceversa.

Ante ello cabria interpretar que las referidas en la LC son otras situa-
ciones de modificacién del lugar de prestacion de servicios que escapan de
la regulacién laboral legal de la movilidad geografica. El empresario, en ejer-
cicio de su poder de direccion, puede ordenar cambios o modificaciones ob-
jetivas en los contratos que afecten al lugar de trabajo aun cuando ello no
implique cambio de residencia. Encajan en esta tipologia los cambios entre
centros de trabajo distintos de la misma empresa y los traslados de centro
de trabajo o de un departamento del mismo, dentro o fuera de la misma po-
blacién que no exijan cambio de residencia. En estos supuestos, 16gicamen-
te, el cambio serd mas oneroso para el trabajador, cuanto mas alejado esté
el nuevo centro de trabajo del centro de origen y del lugar de residencia,
por tanto. Sin perjuicio de que por acuerdo individual o colectivo se pudie-
ran fijar compensaciones econémicas para los trabajadores afectados o la
posibilidad de rescisién indemnizada del contrato de trabajo >, lo cierto es

29 Alguna sentencia ha llegado a reconocer que aun cuando no exista acuerdo (de natu-
raleza individual o colectiva) son admisibles las pretensiones resarcitorias que demuestren el
desequilibrio producido en la economia del contrato y, en definitiva, el perjuicio para trabaja-
dor ante la decision empresarial de cambiarlo de centro de trabajo (SSTSJ Catalufia 2 octubre
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que el ET (art. 40.1) limita esta posibilidad a los supuestos de traslado (cambio
de lugar de trabajo que exige cambio de residencia de forma definitiva). La
LC, sin embargo, hace referencia a la rescision indemnizada del contrato de
trabajo con indemnizacién para otros supuestos de modificaciones del lugar
de prestacion de servicios.

Asi, determinados cambios sustanciales definitivos del lugar de traba-
Jjo, gozarian en caso de concurso de aquella facultad de rescision indemni-
zada . Se tratarfa de cambios definitivos en el lugar de prestacién de ser-
vicios que no implican cambio de residencia (impropiamente calificados le-
galmente como «traslados que supongan movilidad geogrdfica»). En el su-
puesto de que el nuevo centro de trabajo esté en la misma provincia que el
de origen y a menos de sesenta kilémetros de éste y el tiempo minimo de
desplazamiento no supere el 25% de la jornada diaria de trabajo, cabra la
suspensién de la facultad de rescision del contrato con indemnizacién du-
rante 12 meses desde la fecha del auto judicial que autorizé esa modifica-
cién (art. 64.9 LC). Esta prevision de la LC genera problemas interpretativos
pues califica como traslado y movilidad geogréfica a supuestos que presen-
tan sustanciales diferencias con estas dos instituciones laborales y, ademads,
establece la posible rescision indemnizada del contrato de trabajo (y la sus-
pensién de esta facultad) 3! en supuestos en los que a tenor de la normativa

1997 y 9 de junio 1998 [As. 3992 y As. 3076, respectivamente). Otros pronunciamientos
jurisprudenciales, sin embargo, se muestran en contra (STSJ Navarra 30 diciembre 1996 [As.
4525]). Sobre el tema, vid. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F., «<Movilidad geogrifica del traba-
jador (en torno al articulo 40)», REDT, nim. 100, 2000, pags. 852-855.

30" La LC mantiene una concepcién amplia de modificacion sustancial de condiciones
de trabajo que alcanza también a supuestos de modificacién locativa con perjuicios para el
trabajador. Buena prueba de ello es la referencia normativa contenida en el art. 64.9 LC («...tanto
en este caso [movilidad geogréfica] como en los demds supuestos de modificacion sustancial
de las condiciones de trabajo...») que parece indicar que el legislador concursal tiene su pro-
pia concepcioén de modificacion objetiva de cardcter sustancial que incluirfa al cambio del lu-
gar de prestacion de servicios. Aun cuando el cambio en el lugar de prestacién de servicios no
sea, en estrictos términos, un supuesto de modificacion sustancial de condiciones de trabajo,
es evidente que el cambio forzoso de lugar de trabajo y, eventualmente de residencia, serd una
alteracion objetiva del contrato de trabajo de tintes sustanciales, aun cuando su regulacién sea
independiente en la normativa laboral (art. 40 y art. 41 ET)

31 Establece el art. 64.9 LC que en el supuesto de acordarse una modificacién sustan-
cial de cardcter colectivo de las previstas en el art. 41 ET, el derecho de rescisién de contrato
con indemnizacion que, para tal supuesto reconoce dicha norma legal, quedard en suspenso
durante la tramitacion del concurso con el limite mdximo de un afio desde que se hubiere dic-
tado el auto judicial que autorizo dicha modificacion. Esta suspension serd también de aplica-
cion cuando se acordare un traslado colectivo que suponga movilidad geografica, siempre que
el nuevo centro de trabajo se encuentre en la misma provincia que el centro de trabajo de ori-
gen y a menos de sesenta Kilémetros de éste, salvo que se acredite que el tiempo minimo de
desplazamiento, de ida y vuelta, supera el veinticinco por ciento de la duracion de la jornada
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laboral no existe (art. 40 ET). Tal como aparece regulado, habria que apli-
car el procedimiento del art. 64 LC a lo que podria calificarse modificacion
definitiva del lugar de prestacion de servicios de cardcter sustancial: tras-
lados colectivos y otros cambios sustanciales de caricter colectivo que no
implicaran cambio de residencia pero que tuvieran cardcter definitivo 32,

El procedimiento del art. 64 de la LC también se aplica a supuestos
colectivos de suspension de contratos de trabajo. En versiones anteriores,
los textos de reforma (ALC 2000, PLC 2001) no se pronunciaban de forma
tan clara y la referencia a medidas colectivas laborales se reducia, en oca-
siones, a modificaciones y extinciones de contratos de trabajo. En la Ley,
sin embargo, todas las referencias a vicisitudes contractuales que habran de
seguir la especial via procedimental del art. 64, se centran en modificacio-
nes, suspensiones y extinciones colectivas de contratos de trabajo. En rela-
cion a estas dltimas se trataria de extinciones de contratos de trabajo de base
econémica motivadas tanto por el cierre de la empresa tras la declaracion
de concurso (en la primera fase o en fase de liquidacién) como por la nece-
sidad de proceder a la reestructuracién de plantilla para garantizar la viabi-
lidad de la empresa (supuesto de continuacién de la actividad). Se trataria,
por tanto, de supuestos extintivos amparados en razones econémicos cerca-
nos (no idénticos) en su causalidad a los despidos colectivos del art. 51 ET 33.

No obstante, la LC amplia el concepto de despidos colectivos de base
econdémica pues extiende el ambito de aplicacion del art. 64 LC a otros su-
puestos que a tenor de la normativa laboral no se tramitarian por la via del
expediente de regulacién de empleo del art. 51 ET 3. Se trata de un deter-
minado nimero de acciones individuales de extincién interpuestas por los
trabajadores al amparo del art. 50.1.b) ET (dimisiones provocadas por la falta
de pago o retrasos continuados en el abono del salario pactado). Estos su-
puestos extintivos para alcanzar la consideracién de colectivos en la LC han
superar desde la declaracién del concurso, los siguientes limites: a) empre-
sas con plantilla de hasta 100 trabajadores-10 trabajadores; b) empresas con

diaria de trabajo. Tanto en este caso como en los demds de modificacion sustancial de las con-
diciones de trabajo, la improcedencia del ejercicio de la accién de rescision derivada de la mo-
dificacion colectiva de las condiciones de trabajo no podrd prolongarse por un periodo supe-
rior a doce meses, a contar desde la fecha en que se hubiere dictado el auto judicial que autori-
z6 la modificacion.

32 MERCADER UGUINA, J.R. y ALAMEDA CASTILLO, M. T., «Articulo 64. Los contratos de
trabajo», en AA.,VV. (dirs. Angel Rojo y Emilio Beltrdn, coord. Ana Campuzano), Comenta-
rios a la Ley Concursal, Ed. Civitas, Madrid, 2004, en prensa.

3 Vid,, supra, 2.3.1.

34 En linea similar, MOLINA NAVARRETE, C., «Un nuevo desafio para los derechos de los
trabajadores..., op. cit., pag. 22.
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plantilla de 100 a 300 trabajadores-el 10% de los trabajadores; ¢) empresas
con plantilla de mas de 300 trabajadores-el 25% de los trabajadores. Serdn
ademds colectivas las ejercitadas por la totalidad de la plantilla de la em-
presa. En estos casos existen las razones econdémicas o dificultades empre-
sariales que justificarian la adopcién de modificaciones, suspensiones o
extinciones contractuales pero la singularidad reside en que junto a aque-
llas existe un incumplimiento empresarial que legitima al trabajador a soli-
citar judicialmente la extincién de su contrato con una indemnizacién refor-
zada que, dicho sea de paso, es bastante mas elevada que la del despido por
causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion 35,

En definitiva la LC colectiviza, por encima de un determinado umbral
numérico, las extinciones individuales fundadas en incumplimientos empre-
sariales de pago de salarios y las atrae hacia el conocimiento del juez del
concurso. Por tanto, aquellas extinciones se someteran al procedimiento del
art. 64 LC (intervencion de los representantes de los trabajadores, autoriza-
cion judicial) con el objetivo de evitar que en una situacién econémica ne-
gativa las altas indemnizaciones generadas por esta modalidad extintiva pongan
en peligro (la ya de por si complicada) continuidad de la empresa tras la
declaracién de concurso al incrementar de forma significativa el montante
crediticio contra la masa3°. Detrds de esta disposicién de la LC estd una
linea jurisprudencial que vetaba el posible recurso al art. 50.1.b) ET cuando
estaba en marcha un procedimiento de regulacién de empleo o la empresa
se hallaba incursa en un procedimiento de suspension de pagos o de quie-
bra. Los tribunales alegaban razones de equidad, solidaridad o buena fe para
primar en tales supuestos soluciones extintivas colectivas (con intervencién
de la representacion legal de los trabajadores y de la autoridad laboral) frente
a vias contractuales extintivas individuales fundadas en falta de pago o re-
trasos continuados en el abono del salario pactado 3’

Los supuestos modificativos, suspensivos o extintivos referidos serdn
los tnicos a los que se aplique el procedimiento de regulacién de empleo
del art. 64 LC. Por tanto, a cualquier otra modificacién objetiva de condi-
ciones de trabajo que no encaje en las modificaciones sustanciales referidas
(vgr. movilidad funcional del art. 39 ET, desplazamientos, modificacién no
sustancial...) o a cualquier suspensién o extincién no fundada en razones

35 Como se conoce, la indemnizacién del art. 50.1. b) ET es de 45 dias de salario por
afio de servicio con un limite de 42 mensualidades mientras que la indemnizacion del art. 51
ET es de 20 dias de salario por afio de servicio con un limite de 12 mensualidades.

36 Vid., infra, 2.5.1.

37 Sobre el tema, vid., ALAMEDA CASTILLO, M.T., Extincién del contrato de trabajo e
insolvencia empresarial..., op. cit., pag. 216 y Conservacion de empresas en crisis 'y contrato
de trabajo, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2002, pags. 162.
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econdmicas, se le seguird aplicando la normativa laboral comun °°, aun cuando

S€ adopte €n una empresa en concurso.

2.3.3. El cardcter colectivo de las medidas contractuales

Las medidas modificativas, suspensivas o extintivas solicitadas al juez
del concurso habran de revestir caracter colectivo, debiendo interpretar tal
criterio conforme a la legislacion laboral, aun cuando la LC existan algunas
previsiones singulares en la materia.

Para determinar el cardcter colectivo de las modificaciones sustancia-
les de condiciones de trabajo (art. 41 ET) habra que tener en cuenta la fuen-
te de regulacion de la condicién que se pretende modificar y, en algtin caso,
el nimero de trabajadores afectados. Asi, tendra caracter individual la mo-
dificacién de aquellas condiciones de trabajo que disfrutan los trabajadores
a titulo individual y tendrd caracter colectivo la modificacién de aquellas
condiciones reconocidas a los trabajadores en virtud de acuerdo o pacto co-
lectivo o disfrutadas por éstos en virtud de una decisién unilateral del em-
presario de efectos colectivos. No obstante, determinadas modificaciones de
este tipo (concretamente, modificaciones funcionales y de horario de traba-
jo) para tener caracter colectivo precisan un plus numérico que consiste en
afectar, en un periodo de noventa dias, como minimo, a 10 trabajadores, en
empresas que ocupen menos de 100 trabajadores, al 10% de los trabajado-
res de la empresa en aquellas que ocupen entre 100 y 300 trabajadores o a
30 trabajadores en empresas que ocupen 300 o mds trabajadores. En cuanto
a las modificaciones de caracter sustancial que afectan al lugar de presta-
cion de servicios 3%, serdn de cardcter colectivo cuando alcancen los umbra-
les numéricos establecidos en el art. 40 ET. A estos efectos, serd determi-
nante el nimero de trabajadores implicados y podra afectar a la totalidad de
trabajadores de un centro de trabajo [siempre que éste ocupe mds de cinco]
0 a una parte. En este segundo supuesto la medida habrd de comprender en
un periodo de noventa dias, al menos a 10 trabajadores en empresas que
ocupen a menos de 100 trabajadores, al 10% de los trabajadores en empre-
sas que ocupen entre 100 y 300 o a 30 trabajadores en empresas que ocupen

a 300 o mds trabajadores %,

3 Se utiliza el término normativa laboral comiin por contraposicion a la normativa labo-
ral especial, que incluirfa todas las disposiciones de contenido laboral insertas en la LC que im-
plican una modificacion del régimen comtin u ordinario de las normas laborales (ET, RPRE, LPL...).

¥ Vid., supra, 2.3.2.

40" En los supuestos de modificacién objetiva del contrato de trabajo de carécter sustan-
cial (modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo y modificaciones definitivas
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En relacién a las suspensiones de contratos de trabajo, la legislacién
laboral (art. 47 ET) remite al procedimiento del despido colectivo (art. 51
ET) por lo que podria pensarse que también en supuestos suspensivos ha-
bria que distinguir, a efectos procedimentales, entre suspensiones individuales,
plurales y colectivas *!. No obstante, la interpretacién doctrinal mayoritaria
es la contraria (no sin importantes opiniones en contra) y se viene exigien-
do el preceptivo expediente de regulacion de empleo (intervencién de los
representantes de los trabajadores y de la autoridad laboral) en todos los su-
puestos de suspensién de contratos de trabajo por causas econdémicas técni-
cas, organizativas o de produccién y por fuerza mayor, con independencia
del nimero de trabajadores afectados. Es decir, habrd que seguir el expe-
diente de regulacién de empleo suspensivo en todos los supuestos de sus-
pensién de contratos de trabajo en base a causas econdmicas y productivas
y no sélo en supuestos de suspensiones colectivas por estas causas. La ra-
z6n de ser de esta interpretacion reside, esencialmente, en el necesario con-
trol puiblico de estas medidas coyunturales o excepcionales fundamentalmente
de cara al acceso a las prestaciones por desempleo que pueden percibirse
(cumpliendo los requisitos legales) durante los periodos de suspensién de
contratos de trabajo por causas econémicas y productivas.

Al trasladar esta interpretacion a la LC, podria pensarse que el art. 64
es aplicable a cualquier suspension propuesta en contexto concursal. Sin
embargo, siguiendo una légica unidad de criterio con las otras vicisitudes
contractuales, hay que mantener (pese al abandono de la interpretacion la-
boral) que la via del art. 64 sélo serd aplicable a las suspensiones que supe-
ren los limites numéricos sefialados para las extinciones. Si la LC hubiera
querido extender aquel procedimiento a todos los supuestos de suspensio-
nes de contratos de trabajo (individuales, plurales y colectivas) hubiera man-
tenido las versiones anteriores de los textos de reforma (ALC 2000 y PLC
2001). Por ello, parece que el procedimiento del art. 64 inicamente sera apli-
cable cuando las suspensiones de contratos de trabajo operadas en contexto
concursal tengan carécter colectivo *?, lo cual no impide que los supuestos

del lugar de prestacion de servicios de cardcter sustancial) el derecho a rescisioén del contra-
to con indemnizacién quedard en suspenso durante la tramitacion del concurso con el limite
de un afio desde que se hubiere dictado el auto judicial que autorizé dicha modificacion (art.
64.9 LC).

41" Podrd mantenerse el cardcter colectivo si las medidas afectan en torno al 10% de los
trabajadores de la empresa: 10 trabajadores en empresas que ocupen a menos de 100, el 10%
de los trabajadores en empresas que ocupen entre 100 y 300 trabajadores y 30 trabajadores en
empresas que ocupen a 300 o mds trabajadores.

42 MERCADER UGUINA, J.R., ALAMEDA CASTILLO, M.T., Articulo 64. Contratos de Tra-
bajo, op. cit. y DESDENTADO BONETE, A., «La reforma concursal y el proceso social..., op. cit.,



N IEEN . [T T T T

La relacién de trabajo en la Ley Concursal, Ley 22/2003, de 9 de julio 31

individuales y plurales sigan manteniendo la via ordinaria laboral aplicable
a estos supuestos (intervencion de los representantes de los trabajadores y
de la autoridad laboral).

En materia de extincion, sélo determinadas extinciones de contratos de
trabajo que afectan a mds de un trabajador, tendrdn caricter colectivo. La
legislacién laboral distingue, a estos efectos, entre extinciones plurales y
colectivas y, esta misma interpretacioén, puede trasladarse a la LC. El art.
51.1 ET califica como despido colectivo la extincién de contratos de traba-
jo fundada en causas econémicas, técnicas, organizativas o de producciéon
cuando, en un periodo de noventa dias, afecte al menos a 10 trabajadores en
empresas que ocupen a menos de 100 trabajadores, al 10% de los trabaja-
dores en empresas que ocupen entre 100 y 300 trabajadores, a 30 trabajado-
res en empresas que ocupen 300 o mds trabajadores y a la totalidad de la
plantilla de la empresa, siempre que el nimero de trabajadores afectados
sea superior a cinco y se haya producido el cese total de la actividad empre-
sarial fundada en aquellas causas. Por tanto, el procedimiento del art. 64
LC tnicamente se aplicard cuando las medidas extintivas sean colectivas
segtin los pardmetros que acaban de exponerse. Podria ocurrir, sin embar-
g0, que se proyectaran extinciones contractuales en contexto concursal que
afectaran a uno o mads trabajadores pero a menos de los limites sefialados.
En este caso, estas extinciones individuales y plurales seguirian la tramita-
cion del despido objetivo econémico (art. 52-c] ET).

Junto a aquellas extinciones colectivas de contratos de trabajo funda-
das en causas o razones econdmicas, otras extinciones revestiran caracter
colectivo y habrdn de seguir también el procedimiento del art. 64 LC. Se
trataria de las ya analizadas extinciones basadas en la falta de pago o retrasos
continuados del empresario en el abono del salario pactado (art. 50. 1.b] ET)
y que para la LC son colectivas si rebasan umbrales numéricos referidos 43,

2.3.4. La solicitud de las medidas modificativas, suspensivas y extintivas

Las medidas modificativas, suspensivas y extintivas referidas no pue-
den ser aplicadas de oficio por el juez, sino que han de ser solicitadas por

pag. 36. En contra, Rios SALMERON («La Ley Concursal y los trabajadores..., op. cit., pag. 367),
GARCIA-PERROTE ESCARTIN («Aspectos laborales de 1a nueva Ley...», op. cit., pdg. 26), MOLINA
NAVARRETE («Un nuevo desafio para los derechos..., op. cit., pdg. 126) y CRUZ VILLALON («Des-
pidos y suspensiones del contrato..., op. cit., pag. 117).

4310 trabajadores en empresas con plantilla de hasta 100 trabajadores, el 10% de los tra-
bajadores en empresas con plantilla de 100 a 300 trabajadores, el 25% de los trabajadores en
empresas con plantilla de mds de 300 trabajadores y la totalidad de la plantilla de la empresa.
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persona legitimada. En este sentido, se establece que podran solicitar al juez
del concurso la adopcién de las medidas colectivas de modificacién, sus-
pensién y extincién de contratos de trabajo «la administracion concursal,
el deudor o los trabajadores de la empresa a través de sus representantes
legales» (art. 64.2). La solicitud de la administraciéon concursal procedera,
normalmente, en casos de sustitucion del deudor en las facultades de admi-
nistracién y disposicién de su patrimonio (supuestos de concurso necesario,
salvo excepciones). No obstante, en casos de mera intervencién (concurso
voluntario) ** también intervendria, aun cuando en estos casos, Gnicamente
daria o no conformidad a la iniciativa del deudor. Por tanto, en caso de sus-
titucion estard legitimada tnicamente la administracién concursal y en caso
de intervencidn la legitimacién corresponderd al propio deudor empresario
con la autorizacién o conformidad de la administracién concursal (arts. 40,
43 y 44 L.C). Afiade la Ley que podran iniciar el expediente los propios tra-
bajadores de la empresa, a través de sus representantes legales. Se trata de
un supuesto que se acerca al previsto en el ET para casos en los que «racio-
nalmente se presumiera» que la inaccién del empresario (no iniciacién de
expediente de regulacion de empleo) pudiera acarrear a los trabajadores per-
juicios de dificil o imposible reparacién (art. 51.9 ET). La LC parte, sin em-
bargo, de la consideracion de que la situacién de concurso ya es grave en si
misma y no es necesaria la alegacion de aquellos perjuicios para poder ini-
ciar el procedimiento de regulacién de empleo del art. 64 de la Ley solici-
tando medidas modificativas, suspensivas y/o extintivas.

La lectura conjunta de los apartados 2 y 10 del art. 64 de la LC permite
ampliar los supuestos de legitimacién para solicitar la iniciacién del proce-
dimiento de regulacién de empleo. Asi, junto a la posible solicitud por par-
te de la representacidn unitaria o sindical cabria que un determinado nime-
ro de trabajadores que superaran los umbrales establecidos en la Ley para
considerar colectivas la extinciones individuales fundadas en falta de pago
o retrasos continuados en el abono del salario pactado, interpusieran demanda
de resolucién contractual con esta alegacidn para que por si solos pusieran

4 En principio, en caso de concurso voluntario el deudor conservard las facultades de
administracion y disposicién de su patrimonio, quedando sometido en ejercicio de éstas a la
intervencion de los administradores concursales, mediante autorizacién o conformidad y en
caso de concurso necesario, se suspenderd el ejercicio por el deudor de las facultades de admi-
nistracion y disposicion sobre su patrimonio, siendo sustituido por los administradores concursales
(art. 40. 1 y 2 LC). No obstante, esta regla general se flexibiliza en dos lineas: a) el juez del
concurso podrd acordar la suspensién en caso de concurso voluntario o la mera intervencion
cuando se trate de concurso necesario y b) a solicitud de la administracién concursal y oido el
concursado, el juez, mediante auto, podra acordar en cualquier momento en cambio de las si-
tuaciones de intervencién o de suspension de las facultades del deudor sobre su patrimonio
(art. 40. 3y 4 LC).
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en marcha el procedimiento sin necesidad, en este caso, de intervencién de
la representacién legal de los trabajadores +. Ello implicaria, 16gicamente,
el traslado de la resolucién instada de la jurisdiccion social a la jurisdiccion
mercantil 4.

La solicitud en los tres supuestos referidos habra de realizarse una vez
emitido por la administracion concursal el informe relativo al estado finan-
ciero del deudor. Este informe de la administracién concursal tendrd que
emitirse en el plazo de dos meses desde la aceptacion de dos de ellos (art.
74.1 LC) y podria ser ampliado —por tiempo no superior a un mes—, pre-
via solicitud de la administracién concursal, por el juez del concurso ante
circunstancias extraordinarias. Es oportuna la fijacién de este momento pro-
cesal pues antes no seria posible conocer la situacién econémica real de la
empresa y, con ella, sus posibilidades de viabilidad futura y de mantenimiento
del empleo. No obstante, seria posible anticipar la solicitud de medidas co-
lectivas de modificacidn, suspensién o extincidon de contratos de trabajo en
la empresa, si se estimara que la demora en la aplicacién de las medidas
colectivas pretendidas podria comprometer gravemente la viabilidad futura
de la empresa, en cuyo caso y con acreditacién de esta circunstancia, cabria
solicitarlas en cualquier momento procesal desde la presentacion de la soli-
citud de declaracién de concurso (art. 64. 3 LC). Podria pensarse, por ejem-
plo, en supuestos de empresas en situaciéon econdmica critica (con elevado
nimero de trabajadores con altos salarios) en las que el mantenimiento del
volumen de empleo en tales condiciones, pone en peligro las escasas posi-
bilidades de continuacién de la actividad empresarial. En estos casos, seria
l6gico pensar que la reordenacién de los recursos humanos, que contribui-
ria a la viabilidad empresarial futura (modificaciones contractuales, suspen-
siones y, eventualmente, extinciones) habria de realizarse, cuanto antes, tras
la solicitud de declaracion de concurso. Tal circunstancia, ademads, habra de
quedar acreditada documentalmente (estado contable del deudor, realidad
productiva de la empresa).

Las medidas colectivas proyectadas habran de estar justificadas y fun-
dadas, por tanto, en las causas anteriormente indicadas. A tales efectos, la
Ley exige acompafiar los documentos necesarios para su acreditacién. En
la normativa laboral, esta documentacion acreditativa se concreta, a nivel

4 En esta linea, CRUZ VILLALON, «Despidos y suspensiones del contrato de trabajo...,
op. cit., pag. 122.

4 Como expresa RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, a través de la acumulacién de
acciones y autos se podria deducir la dimension colectiva del supuesto «...produciéndose una
alteracion sustancial de las demandas en cuanto que lo que empieza como accion individual
no acumulable pasase a ser una accion colectiva acumulable tratada ficticiamente por la Ley
Concursal como despido colectivo» («La Ley Concursal y el contrato de trabajo..., op. cit.,
pag. 11).
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reglamentario (art. 6 del RPRE), para los supuestos de despido colectivo.
Ante la falta de especificacion en la LC, la documentacién recogida en aquella
previsién normativa reglamentaria, podria ser la base de la que se exige a la
administracién concursal o al deudor que soliciten al juez del concurso la
adopcién de medidas colectivas de reestructuraciéon de empleo, sean
modificativas, suspensivas o extintivas 47 Estos documentos son la memo-
ria explicativa de las causas o motivos de las medidas proyectadas y la do-
cumentacién debidamente auditada acreditativa del estado y evolucién de
la situacién econdmica, financiera y patrimonial en los ultimos tres afios.
Junto a ello, habrd que acreditar documentalmente el nimero de trabajado-
res empleados durante el dltimo afio en la empresa, el nimero y categoria
de los que vayan a verse afectados por las medidas propuestas, los criterios
tenidos en cuenta para designar a los trabajadores afectados y el periodo a
lo largo del cual esta previsto adoptar las medidas modificativas, suspensivas
y extintivas.

Pese a la aplicacion del precepto reglamentario antedicho (art. 6 RPRE),
si la administracién concursal ya ha emitido el informe sobre el estado fi-
nanciero del deudor (arts. 74 y 75 LC), pareceria innecesario volver a remi-
tir al juez la informacién financiera y patrimonial referida en el reglamento
si ya obra en su poder. En tal caso, la obligacién de informacién relativa al
estado financiero y patrimonial del deudor podria verse suavizada (no asi
toda la informacion relativa a los trabajadores afectados, su categoria, volu-
men de empleo de la empresa, criterios de designacién de los trabajadores
afectados, prevision del tiempo de adopcién de las medidas pretendidas). A
tales efectos, seria suficiente con la memoria explicativa de las causas o
motivos de las medidas proyectadas con indicacion del estado patrimonial
del deudor y remision al informe de los administradores concursales. De igual
forma, si el juez hubiera acordado el cese de la actividad empresarial (art.
44.4 LC) o, las medidas modificativas, suspensivas o extintivas se adopta-
ran previamente a la aprobacién del plan de liquidacién en el que se recoge
el cese de la actividad empresarial y la desaparicién de la empresa, seria
suficiente —junto a la aportacién de los datos relativos a trabajadores afec-
tados, criterios de designacidn, tiempo de realizacién...— la indicacién de
estas causas en la memoria explicativa de las medidas pretendidas, la refe-
rencia a las decisiones de cese de la actividad y la remisién a la documenta-
cion sobre la situacidn financiera y patrimonial del deudor en poder del juez

47" En contra, CRUZ VILLALON, que entiende que la referencia a los «documentos nece-
sarios» no cumple otra funcién que la de otorgar libertad de criterio de lo que debe adjuntar el
solicitante «...y, al propio tiempo, por via del silencio excluir la exigencia del listado docu-
mental impuesto por el art. 6 RD 43/1996» («Despidos y suspensiones del contrato de traba-
jo..., op. cit., pag. 125).
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del concurso. La LC exige ademas acreditar, acompafiando los documentos
necesarios, los objetivos que se pretenden alcanzar con las medidas preten-
didas para asegurar la viabilidad futura de la empresa y del empleo (art. 64.4).
En este contexto, es 16gico pensar que si el objetivo es la conservacién de
la empresa, las medidas modificativas, suspensivas y extintivas proyecta-
das deberdn insertarse en un plan global de saneamiento empresarial y reor-
ganizacién productiva (plan de viabilidad empresarial) y, a tales efectos, seria
necesario aportar la documentacién relativa al mismo.

Si el expediente fuera iniciado por los trabajadores, a través de sus re-
presentantes legales, entiendo que Unicamente serd necesario que se acom-
pafie memoria explicativa de las razones por las que se inicia el procedi-
miento y si ya se ha emitido el informe de la administracién concursal, el
juez podrd verificar la situacién econémica y patrimonial del deudor. Si el
informe no hubiera sido emitido, seria el juez el que habria de solicitar la
documentacién e informes pertinentes si el deudor hubiera dificultado a los
representantes de los trabajadores el acceso a los medios de prueba y docu-
mentos necesarios.

Cuando las medidas afecten a empresas de mds de cincuenta trabaja-
dores, la referida solicitud (del deudor o de la administracién concursal) debe
acompaiiarse de un plan social. Este plan se exige por la legislacion laboral
(art. 51. 4 ET y art. 6.1. c] RPRE) en todos los supuestos de despidos colec-
tivos en empresas de cincuenta o mds trabajadores. El plan social en caso
de concurso deberd contemplar la incidencia de las medidas laborales pro-
puestas en la viabilidad futura de la empresa y del empleo. El tenor legal
del precepto vincula medidas laborales-viabilidad futura de la empresa y del
empleo, por ello, cabrian en el plan social férmulas alternativas a la extin-
cién de empleos que pasan por la modificacién objetiva o suspension de con-
tratos de trabajo, la recualificacion de los trabajadores (reciclaje profesio-
nal), o el reparto del empleo (redistribucién de la jornada de trabajo, dismi-
nucién o prohibicién de horas extraordinarias, prohibicién de externalizacion
de actividades). Podria decirse que la LC revitaliza los planes sociales en
empresas en situacion de insolvencia y en contexto de continuacién de acti-
vidad. La previsién y solicitud conjunta de diversas medidas contractuales
que reordenaran los recursos humanos en la empresa (ex art. 64) quedara
reflejada en el plan social, instrumentalizando la continuacién de la activi-
dad y la conservacién de la empresa en crisis *%. Por su parte, si el procedi-
miento concursal deriva en el cese de la actividad empresarial (sea como
consecuencia —atipica— de la iniciacion del procedimiento —art. 44. 4 LC—

48 Sobre el plan social en la ordenacién normativa laboral de las situaciones de insol-
vencia con anterioridad a la LC, vid., ALAMEDA CASTILLO, M.T., Extincion del contrato de tra-
bajo e insolvencia empresarial, op. cit., pag. 250 y ss.
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o como consecuencia de las operaciones de liquidacion) aquel plan social,
podria revestir perfiles distintos. En este caso, seria frecuente que el plan
social se centrara en las medidas monetarias tendentes a suavizar las conse-
cuencias de la extincién colectiva de los contratos de trabajo (mejoras
indemnizatorias, mejoras voluntarias de las prestaciones de la Seguridad
Social).

Recibida la solicitud (y, el plan social, en su caso) de modificacién, sus-
pensién o extincién colectivas de contratos de trabajo (por aplicacién del
art. 51.3 ET y art. 6.2 RPRE) el juez del concurso comprobara que la mis-
ma retine los requisitos exigidos, requiriendo, en caso contrario, su subsanacién
en el plazo de diez dias, con la advertencia de que si no lo hicieren, se ten-
dra por desistida la peticién, con archivo de actuaciones. En caso de
subsanacion de los defectos formales, copia de dicha subsanacién habra de
remitirse a la representacion legal de los trabajadores.

2.3.5. El periodo de consultas

Recibida por el juez la solicitud de modificacién, suspension y extin-
cion colectivas de contratos de trabajo, éste convocara a los representantes
de los trabajadores y a la administracién concursal a un periodo de consul-
tas de duracién no superior a treinta o a quince dias naturales (si la empresa
cuenta con menos de 50 trabajadores). Es significativa la exclusién del deudor
que seria légica en supuestos de sustituciéon de las facultades de gestién y
disposicién de su patrimonio (concurso necesario, normalmente) pero que
no tiene mucho sentido en el caso de intervencion. En estos casos, el deu-
dor empresario podria seguir gestionando su patrimonio aun cuando queda-
ra sometido a la autorizacién o conformidad de su gestién por parte de la
administracion concursal. Por ello, hubiera sido mas 16gico excluir la parti-
cipacién del deudor empresario en el periodo de consultas s6lo en caso de
sustitucion (concurso necesario). Otra particularidad del periodo de consul-
tas de la LC es que en los casos en los que la iniciativa parta de los repre-
sentantes de los trabajadores también se exige aquél. Por el contrario, en el
expediente de regulacién de empleo solicitado por los representantes de los
trabajadores ex art. 51.9 ET se omite el periodo de consultas como tramite
obligatorio.

Las consultas, pese al silencio de la LC, versardn sobre las causas
motivadoras del expediente y la posibilidad de evitar o reducir sus efectos,
asi como sobre las medidas necesarias para atenuar sus consecuencias para
los trabajadores afectados y para posibilitar la continuidad y viabilidad del
proyecto empresarial, por aplicacién del art. 51.4 ET. La unidad de proce-
dimiento permite aceptar, en contexto concursal, solicitudes conjuntas
modificativas, suspensivas y extintivas —colectivas— que sean objeto de
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andlisis en el periodo de consultas y que, en funcién de su resultado sean
confirmadas, autorizadas o denegadas por el juez mercantil del concurso.
El texto final de la LC, ha reforzado la capacidad de gestion del empleo de
los representantes de los trabajadores y ha reconocido la vinculacién del juez
mercantil del concurso al acuerdo alcanzado de buena fe. La Ley reproduce
(art. 64.6) las previsiones que sobre adopcién de acuerdos en periodos de
consultas recoge ET para los supuestos de modificacién sustancial de con-
diciones de trabajo, traslados, suspensiones y despidos de caricter colecti-
vo. Es decir, el acuerdo requerird la conformidad de la mayoria de los miembros
del comité o comités de empresa, de los delegados de personal, en su caso,
o de las representaciones sindicales, si las hubiere, siempre que representen
a la mayoria de aquéllos. La necesaria eficacia en el proceso de negocia-
cién (mayoria en la adopcién del acuerdo) legitima la limitacién de aque-
llos representantes que van a participar y cerrar el acuerdo del periodo de
consultas. En el supuesto de que no existiera representacion colectiva de
los trabajadores en el centro de trabajo (por aplicacion del art. 4 del RPRE)
éstos podran intervenir en la tramitacién del procedimiento, debiendo, si su
nimero es igual o superior a diez, designar hasta un maximo de cinco re-
presentantes, con los que el juez del concurso entenderd las sucesivas ac-
tuaciones.

2.3.6. La decision del juez del concurso: vinculacion al acuerdo alcan-
zado

En los expedientes de modificacién, suspensién y extincién colectivas
de contratos de trabajo regulados en la LC, la autoridad laboral ha perdido
el papel dirimente que, a tenor de la legislacion laboral, ostenta en las sus-
pensiones y extinciones colectivas por causas econdémicas o empresariales
(ex arts. 47 y 51 ET). Por el contrario, el juez del concurso ocupard una
posicién esencial resolviendo sobre las medidas contractuales propuestas 7.
La intervencién de la autoridad laboral ha quedado reducida en la LC a un
simple informe que recabara el juez del concurso a ésta sobre las medidas
propuestas o el acuerdo alcanzado. La emisién del informe se llevard a cabo
en el plazo de quince dias y la autoridad laboral podra haber oido a la admi-
nistracién concursal y a los representantes de los trabajadores antes de su
emision. Recibido el informe por el juez o transcurrido el plazo, continua-
ran las actuaciones. No obstante, en todo caso, el informe presentado
extempordneamente podra ser tomado en consideracién por el juez del con-

49 Mediante auto, en un plazo de 5 dfas (art. 64.7 LC). Este auto judicial habré de ser
cumplido en sus propios términos, como garantia del interés puiblico inserto en el procedimiento.
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curso en el momento de adoptar la correspondiente resolucion (art. 64.6 LC).
Aparte de este informe, es posible que el juez del concurso reciba directa-
mente otros informes o alegaciones de parte que deriven de la voluntad de
los sujetos interesados. Asi, tanto el deudor como los administradores
concursales pueden ser reconocidos como partes, sin necesidad de compa-
recencia en forma (art. 184.1 LC). Particularmente, esta posibilidad podria
ser utilizada por el deudor, teniendo en cuenta que no ha tenido la oportuni-
dad de participar en el periodo de consultas, y que la resolucién judicial con
seguridad va a tener una repercusion directa sobre su patrimonio y activi-
dad empresarial *°.

La normalidad del acuerdo alcanzado en periodo de consultas determi-
naré la vinculacién del juez del concurso a éste y, en tal supuesto, al igual
que ocurre con cardcter general con la posicién de la autoridad laboral en
suspensiones y despidos colectivos, el juez deberd homologarlo o convalidarlo.
Se refuerza asi la capacidad de negociacién y la autonomia colectiva de las
partes. Ahora bien, el acuerdo alcanzado en periodo de consultas vincula al
juez del concurso siempre que en la conclusién de aquél no haya existido
dolo, coaccién, abuso de derecho o fraude. En caso contrario y en el su-
puesto de falta de acuerdo declara la Ley que el juez «determinard lo que
proceda conforme a la legislacion laboral» (art. 64.7). La existencia de aque-
llos vicios del consentimiento obstruye la legalidad del acuerdo alcanzado
y, en base a ello, habria que revisar el mismo. En supuestos ordinarios de
despido colectivo cuando la autoridad laboral aprecia vicios en el consenti-
miento remite las actuaciones —con suspension de plazo— al juez de lo
social que podria declarar la nulidad del acuerdo por el cauce procesal del
proceso de oficio (art. 146-b) LPL). Su actuacién se iniciaria de oficio (cuando
el caracter fraudulento se deduzca del propio acuerdo entre el empresario y
los representantes de los trabajadores) o a instancia de parte (por ejemplo,
trabajadores afectados). En caso de concurso, el propio juez ejercera ese control
de legalidad previo (y prejudicial) a la adopcién de las medidas propuestas
ante la existencia de vicios de consentimiento en la conclusién de acuerdo.
Y ello porque si es claro que en un expediente de regulaciéon de empleo or-
dinario es l6gico que una apreciacién relativa a esos vicios, se defiera a un
juez, que es el social, en el concurso al actuar un verdadero juez, como lo
es el mercantil, resultaria poco fundada la persistencia de esa remisién al
juez social.

Junto a ello, aun cuando no exista fraude, dolo, coaccién o abuso de
derecho, también la falta de acuerdo en el periodo de consultas determinara
que el juez del concurso decida sobre las medidas contractuales propuestas

30 Cruz VILLALON, J., «Despidos y suspensiones del contrato de trabajo. .., op. cit., pag. 136.
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(modificaciones, suspensiones, extinciones colectivas) en base a las causas
y objetivos alegados. Al igual que ocurre con la intervencién de la autori-
dad laboral en supuestos no concursales, la resolucién del juez del concur-
so debe ser motivada y congruente (arts. 51.6 ET y 12 RPRE). Asi, el juez
debera estimar o desestimar, en todo o en parte, la solicitud formulada (me-
didas modificativas, suspensivas y extintivas de caracter colectivo) y su so-
lucién debera ser motivada. En este sentido, deberd autorizar las medidas
propuestas cuando de la documentacién obrante en el expediente se desprenda
razonablemente que las medidas son necesarias para superar la situacién eco-
némica negativa de la empresa y para contribuir a la viabilidad futura de la
empresa y del empleo (juicio de razonabilidad de las medidas). Si ya hubie-
ra cesado la actividad empresarial, las extinciones proyectadas serian una
consecuencia de aquella situacidn critica que implica la desaparicién de la
unidad productiva. Ademas, la resolucién del juez del concurso habrd de
ser congruente y ello impide que €ste resuelva sobre cuestiones distintas de
las planteadas o que establezca medidas alternativas a las propuestas. En
esta linea, seria incongruente, que el auto judicial resolviera temas no cues-
tionados o que declarara la extincién de los contratos de trabajo cuando en
el expediente se solicitara, inicamente, la autorizacién para proceder a la
modificacién o suspension colectivas de contratos de trabajo. Si seria admisi-
ble, sin embargo, que solicitadas un determinado nimero de extinciones con-
tractuales, el juez del concurso autorizara determinados despidos, no todos 51

El auto del juez del concurso es recurrible en suplicacién, asi como a
través del resto de recursos previstos en la LPL. Todos estos recursos «se
tramitardn y resolverdn ante los organos jurisdiccionales del orden social,
sin que ninguno de ellos tenga efectos suspensivos sobre la tramitacion del
concurso ni de los incidentes concursales». (art. 64.8 LC). Ello supone atraer
hacia el orden social la revisién de las decisiones judiciales en materia de
regulacién de empleo en contexto de concurso (modificaciones, suspensio-
nes y extinciones colectivas) cuando en el modelo estatutario (arts. 47 y 51
ET) las decisiones de la autoridad laboral relativas a suspensién y a extin-
cion colectiva de contratos de trabajo son recurribles ante el orden conten-
cioso-administrativo 32, Por su parte, las acciones que los trabajadores pue-

51 MERCADER UGUINA, J.R., ALAMEDA CASTILLO. M.T., Articulo 64. Contratos de traba-
Jjo, op. cit.

52 Asf, como expresa CRUZ VILLALON, paraddjicamente, lo que no se ha logrado mate-
rializar respecto del modelo estatutario por la via de la LICA de 1998, por via de la reforma
del art. 3.2 b) LPL, se ha logrado con relativa facilidad respecto de la LC, a través de la incor-
poracion de este singular mecanismo de impugnacién via recurso de suplicacién a través del
orden social de la jurisdiccion («Despido y suspensiones del contrato de trabajo..., op. cit.,
pag. 138).
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dan ejercer contra el auto, «en cuestiones que se refieran estrictamente a la
relacion juridica individual», se sustanciaran por el procedimiento del inci-
dente concursal, siendo recurrible en suplicacion la sentencia que en €l recaiga
(art. 64.8 LC). El incidente concursal es el incidente concursal laboral re-
gulado en el art. 195 de la LC y las cuestiones referidas estrictamente a «la
relacion juridica laboral» podrian ser las relativas a la concreta cuantia de
la indemnizacién fijada para el trabajador, su salario, antigiiedad o catego-
ria profesional 33.

En caso de acordarse la suspensién o extincién colectivas de los con-
tratos de trabajo, el auto producira las mismas consecuencias que la resolu-
cion de la autoridad laboral recaida en un expediente de regulaciéon de em-
pleo, a efectos del acceso de los trabajadores afectados a la situacién legal
de desempleo. A tales efectos, la disposicion final decimosexta de la LC es-
tablece dos nuevas situaciones legales de desempleo: la suspensién y la ex-
tincién del contrato de trabajo en virtud de resolucidn judicial adoptada en
un procedimiento concursal 3.

2.4. La vigencia de los convenios colectivos

La declaracion judicial de apertura del concurso no afectard a la vigen-
cia de los convenios colectivos que se mantendran en vigor pese a la situa-
cion de insolvencia empresarial. No obstante, si se pretendieran modificar
condiciones de trabajo fijadas en convenios colectivos del Titulo IIT ET se-
ria preciso acuerdo con los representantes de los trabajadores y sélo seria
posible tal modificacién respecto de las materias que fija la legislacion la-
boral ex art. 41.2. parr. 3.° ET (art. 66 LC) . Tal acuerdo habria de adoptarse
entre los representantes de los trabajadores y la administracién concursal,
quedando excluidos, de un lado, el juez del concurso 56 y, de otro, el empre-
sario (sea concurso necesario o voluntario). Una lectura légica y sistemati-

53 Vid., infra, 2.6.

54 Se modifican por tanto, la letra a) del ndmero 1 del apartado 1 y el nimero 2 del
apartado 1 del art. 208 LGSS.

35 Horario, régimen de trabajo a turnos, sistema de remuneracion y sistema de trabajo
y rendimiento.

56 Con anterioridad a la incorporacién de esta regla en el texto concursal, el ALC de
2001 establecia esta insostenible declaracion: «Desde la declaracion de concurso, el juez, a
iniciativa del deudor o de la administracion judicial y, en todo caso, a solicitud razonada de
ésta, podrd acordar la suspension, por tiempo determinado o por plazo referido a una fase del
procedimiento concursal, de la eficacia de los convenios colectivos de trabajo en la parte re-
lativa a las obligaciones de contenido economico a cargo del concursado empleador que no
se hallaren consolidadas a la fecha de la resolucion judicial».
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ca de los arts. 64 y 66 LC permiten llegar a una conclusién en este sentido
en la medida en que ambos preceptos regulan el procedimiento de modifi-
cacion de condiciones de trabajo especificando, el segundo de ellos, requi-
sitos especificos cuando la condicién a modificar se recoge en un convenio
colectivo. En base a ello, también en este caso intervendra el juez del con-
curso mediante la aprobacién (convalidacién) del acuerdo alcanzado (arts.
8.2 LCy 86 ter LOPJ) Y.

2.5. La proteccion sustantiva de los créditos laborales

Desde los primeros textos de la reforma concursal (ALC de 2001, PLC
de 2002) se insisti6 en la necesaria eliminacion del privilegio de ejecucion
separada laboral para alcanzar los fines de eficacia, celeridad, garantia e igual-
dad de todos los acreedores en el procedimiento (par condicio creditorum).
Se trataba de evitar, en definitiva, cualquier satisfaccion crediticia extra con-
curso que pudiera mermar el patrimonio del concursado, garantia comin de
todos los acreedores. Este privilegio de ejecucion separada que podria ga-
rantizar la satisfaccién de créditos salariales e indemnizatorios a pesar de
que la empresa se hallara incursa en un cuasi-interminable procedimiento
concursal, también podria perjudicar a los trabajadores de la empresa pues,
en el camino habia la satisfaccidn crediticia, podria ser necesaria la realiza-
cion de los elementos productivos, provocando el desmembramiento de la
empresa y su desaparicién . Desde esta perspectiva quedarfa, en cierta manera,
justificada legalmente la eliminacién del privilegio de ejecucion separada,
sin embargo, esta eliminacién deberia haberse completado con un disefio
crediticio laboral (salarial e indemnizatorio) que, siguiendo los criterios de
ordenacidn crediticia de la reforma, no minorara injustificadamente el mar-
co preexistente y con un reforzamiento de los mecanismos de garantia pu-
blica ante el riesgo (contingencia) de insolvencia empresarial.

La LC, sin embargo, ha procedido a eliminar la ejecucién separada la-
boral, ha bajado el nivel de proteccién del crédito salarial y no ha reforzado
los mecanismos de garantia o proteccidn publica frente a la insolvencia em-
presarial, con la excepcién de la asuncion de responsabilidades en caso de

57 Vid., GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., MERCADER UGUINA, J., «Modificacién de condi-
ciones de trabajo, convenios colectivos..., op. cit., pags. 94.

8 En esta linea, mantiene DESDENTADO BONETE, que la «estampida de las ejecuciones
separadas» perjudican a los trabajadores que estdn en una posicion mds débil y, ademads, tiene
una gran capacidad para destruir las posibilidades de recuperacion de la empresa en crisis «...y
su justificacion es mds que cuestionable» («La reforma concursal y el proceso social..., op.
cit., pag. 46).
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sucesion de empresas durante el concurso 59 En esta linea, el art. 149.2 LC
establece que cuando opere una sucesion de empresas en el contexto de las
operaciones de liquidacién, el juez podrd acordar que el adquirente no se
subrogue en la parte de la cuantia de los salarios o indemnizaciones pen-
dientes de pago anteriores a la enajenacién que sea asumida por el Fondo
de Garantia Salarial de conformidad con el art. 33 ET. Nada se dice, sin
embargo, sobre una posible asuncién de responsabilidades por el Fondo de
Garantia Salarial cuando la transmisién opera en la fase de convenio y no
se modifica ningtn extremo del régimen de actuacién y funcionamiento de
aquel érgano publico en aras a ganar en celeridad y eficacia. Se insiste en
ello, por la necesaria contrapartida protectora ante la desaparicién de la eje-
cucién separada laboral. No obstante, el panorama era aun mds desolador
en los textos prelegislativos .

La LC elimina, por tanto, la posibilidad de ejecuciones separadas labo-
rales quedando reducido el marco crediticio protector de salarios e
indemnizaciones al nivel sustantivo. En esta linea, los instrumentos que ha
utilizado la Ley son las deudas de la masa (créditos contra la masa) y los
privilegios, de caracter especial y general (créditos concursales). Declarado
el concurso, Unicamente serd aplicable el disefio crediticio de la LC 61 por
tanto, el art. 32 ET mantiene su vigencia para situaciones de concurrencia
crediticia no concursal, con la redaccién dada por el disposicién final deci-
mocuarta LC y hasta que se apruebe una futura Ley sobre concurrencia y
prelacién de créditos.

2.5.1. Créditos laborales contra la masa

El art. 84.2. LC enumera los créditos contra la masa. En la Ley este
término desplaza a otro con mayor tradicién doctrinal (deudas de la masa) >

59 Sobre el tema, vid., DEL REY GUANTER, S., LUQUE PARRA, S., «La transmisién de em-
presas en situaciones concursales», op. cit., pdgs. 143 y ss y DE LA PUEBLA PINILLA, A., «Eco-
nomia social y salvamento de empresas. La Ley Concursal como telén de fondo», RGDT' y SS
(iustel), nim. 4, 2003.

%0 Vid., Rios SALMERON, B., «<El ALC y los trabajadores ;Réquiem por el art. 32 de su
Estatuto?, op. cit., pags. 57 y ss., CAVAS MARTINEZ, E., «Apuntes sobre el tratamiento de los
créditos sociales en la proyectada reforma de la legislacion concursal», op. cit., pags. 10 y ss.
y ALAMEDA CASTILLO, M.T., «La proyectada reforma concursal y sus implicaciones laborales»,
op. cit., pag. 659y ss.

61 Vid., FERNANDEZ Ruiz, J.L., «Los créditos salariales y otras cuestiones laborales en
la ley concursal», en AA.VV., Derecho Concursal (Estudio sistemdtico de la Ley 22/2003 y de
la Ley 8/2003, para la Reforma Concursal), Ed. Dilex, Madrid, 2003, pags. 409 y ss.

62 Vid. BELTRAN SANCHEZ, E., Las deudas de la masa, Ed. Real Colegio de Espaiia,
Bolonia, 1986.
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que, sin embargo, nunca se reflejé a nivel legislativo. Estos créditos contra
la masa serdn satisfechos conforme a las reglas del art. 154 LC, es decir, a)
antes de proceder al pago de los créditos concursales, la administracion
concursal deducird de la masa activa los bienes y derechos para satisfacer-
los (prededuccion), b) cualquiera que sea su naturaleza serdn satisfechos a
sus respectivos vencimientos, y, ademads, cualquiera que sea el estado del
concurso. Los créditos del art. 84.2.1.° LC (créditos por salarios de los 1lti-
mos 30 dias de trabajo anteriores a la declaracién de concurso y en cuantia
que no supere el doble del salario minimo interprofesional) se pagaran de
forma inmediata y c) las deducciones para atender al pago de los créditos
contra la masa se hardn con cargo a los bienes y derechos no afectos al pago
de créditos con privilegio especial y en caso de resultar insuficiente lo ob-
tenido de distribuird entre todos los acreedores de la masa por el orden de
sus vencimientos.

El art. 84.2 LC califica como créditos contra la masa varios tipos de
créditos laborales. En el nimero 1 de Ia lista se sitdan los créditos por sala-
rios de los dltimos treinta dias en cuantia que no supere el doble del salario
minimo interprofesional y en el numero 5 (quinto puesto) se sitian los cré-
ditos generados por el ejercicio de la actividad profesional o empresarial
del deudor tras la declaracién del concurso, entre los que se incluyen algu-
nos créditos laborales como son los correspondientes a la indemnizaciones
debidas en caso de despido o extincién de contratos de trabajo y los recar-
gos sobre las prestaciones por incumplimiento de las obligaciones en mate-
ria de salud laboral, hasta que el juez acuerde su cese, apruebe el convenio
0, en otro caso, declare la conclusién del concurso 3. Siguiendo la regla del
art. 154 LC estos créditos generados con posterioridad a la declaracion de
concurso se pagardn a sus vencimientos pero los salarios por los treinta ul-
timos dias de trabajo anteriores al concurso se pagaran de forma inmediata.
Tras una primera lectura conjunta de los arts. 154.2 y 84.2.1.° LC podria
pensarse que el tradicional superprivilegio del art. 32.1 ET se mantiene, no
obstante, hay algo que ha desaparecido en el texto concursal. En efecto, el
superprivilegio del art. 32 ET prevalece sobre cualquier otro crédito, aun
cuando esté garantizado por prenda o hipoteca, precisiéon que no se contie-

93 La inclusién de los recargos de prestaciones entre los créditos contra la masa provo-
ca una curiosa situacién. Asi, como expresa Rios Salmerdn, el recargo que puede afectar a
cualesquiera prestaciones derivadas de accidente de trabajo y enfermedad profesional es deu-
da de la masa mientras que la prestacién en si misma no constituye ni deuda de la masa, ni
privilegio general y ello supone que aquella quedard relegada a crédito ordinario y sometida,
por tanto, a la ley de dividendo. Por ello, entiende el autor que ha quedado derogado el art.
121 LGSS que extendia a todas las prestaciones de la Seguridad Social, incluidos los recargos,
los privilegios del art. 32 ET («Privilegios de los créditos laborales..., op. cit., pag. 178).
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ne en la LC porque el art. 154.3 indica que las deducciones para atender al
pago de los créditos contra la masa se hard con cargo a los bienes y dere-
chos no afectos al pago de créditos con privilegio especial (vgr. créditos ga-
rantizados con hipoteca voluntaria o legal, inmobiliaria o mobiliaria, o prenda
sin desplazamiento sobre los bienes hipotecados o pignorados...). Por
ello, afirma Rios Salmerén, que el superprivilegio salarial se pospone al
hipotecario y ello equivale a una pérdida importante de derechos para el
trabajador %4,

2.5.2. Créditos concursales laborales: créditos con privilegio especial y
créditos con privilegio general

Declara el art. 84.1 LC que constituyen la masa pasiva los créditos contra
el deudor que no tengan la consideracién de créditos contra la masa y el art.
89.1 LC precisa que los créditos concursales se clasificardn, a efectos del
concurso, en privilegiados, ordinarios y subordinados. Por lo que se refiere
a los créditos concursales laborales privilegiados hay que distinguir entre
créditos con privilegio especial y créditos con privilegio general.

En relacién a los créditos con privilegio especial, el art. 90.1.3.° LC
establece que tienen tal cardcter los créditos refaccionarios sobre los bienes
refaccionados, incluidos los de los trabajadores sobre los bienes elaborados
por ellos, mientras sean de propiedad o estén en posesiéon del concursado.
La Ley exonera a los créditos refaccionarios de los trabajadores de las ga-
rantias exigidas para la oponibilidad a terceros (al igual ocurre con la hipo-
teca legal tacita [art. 90. 2 LC]), es decir, no se requiere formalidad o asien-
to registral para que surtan efectos ®. Pese a la aparente coordinacién entre
los arts. 32.2 ET y 90.1.3.° y 2 LC hay una referencia que no se recoge en
la norma concursal que es la relativa a que la preferencia especial refaccionaria
se impone «sobre cualquier otro crédito respecto de los objetos elaborados
por los trabajadores», 1o que implica una nueva degradacion en la protec-
cion crediticia laboral.

Por su parte, en la enumeracién de los créditos con privilegio general,
se sitdan, en primer lugar, los créditos por salarios que no gocen de privile-
gio especial (art. 91.1.° LC). En estos casos la cuantia garantizada con el
privilegio general es la resultante de multiplicar el triple del salario minimo
interprofesional por el nimero de dias de salario pendientes de pago. Asi-

64 RioSs SALMERON, B., Ibid., pig. 172. En linea similar, MARTINEZ LUcAS («La posicién
juridica de los trabajadores en la nueva Ley Concursal», La Ley, Afio XXIV, Nimero 5884, 3
noviembre 2003, pag. 3).

%5 Rios SALMERON, B., Ibid., pag. 179.
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mismo, gozan de este privilegio general de primer rango las indemnizaciones
derivadas de la extincién de los contratos de trabajo en la cuantia corres-
pondiente al minimo legal calculada sobre una base que no supere el triple
del salario minimo interprofesional, las indemnizaciones derivadas de acci-
dente de trabajo y enfermedad profesional y los recargos sobre las presta-
ciones por incumplimiento de las obligaciones en materia de salud laboral
devengados con anterioridad a la declaracién de concurso. Pese a estar si-
tuados los créditos laborales en primer lugar, no pueden perderse de vista
las reglas de pago de los créditos laborales concursales con privilegio gene-
ral. En esta linea, establece el art. 156 LC que deducidos de la masa activa
los bienes y derechos necesarios para satisfacer los créditos contra la masa
y con cargo a los bienes no afectos a privilegio especial o al remanente que
de ellos quedase una vez pagados estos créditos, se atenderd al pago de aquellos
que gozan de privilegio general, por el orden establecido en el art. 91 y, en
su caso, a prorrata dentro de cada nimero. Légicamente, si en una empresa
no existen muchos bienes desafectos al pago de créditos con privilegio es-
pecial, los trabajadores tendran serias dificultades para hacer efectivos sus
créditos salariales e indemnizatorios protegidos con privilegio general. Jun-
to a ello, y por encima de las cuantias protegidas con privilegio general, la
LC excluye otras garantias crediticias laborales y ya no serd aplicable nin-
guna regla sobre clasificacién de créditos, ejecuciones y apremios que no
esté expresamente recogida en ella. Por tanto, en contexto concursal, que-
dan excluidos no sélo los privilegios crediticios de las normas laborales (art.
32 ET y 246.3 LPL) sino también las preferencias de créditos salariales es-
tablecidas en normas extralaborales (art. 1924.2-d] CC y art. 913.1 y 914.2
Ccom).

2.6. Tutela procesal del trabajador durante el concurso

La atraccién hacia el juez mercantil del concurso de todas las acciones
sociales con trascendencia patrimonial dirigidas contra el concursado que
recogian el ALC de 2001 y el PLC de 2002, desaparece en la Ley. Las Le-
yes Concursales (LC y LORC que modifica la LOPJ) limitan las acciones
sociales objeto de conocimiento por el juez del concurso y admiten la inter-
posicién de recurso de suplicacién y del resto de los recursos previstos en
la LPL contra el auto que autorice medidas colectivas de modificacién, sus-
pensién o extincién colectivas de los contratos de trabajo. Ello implica un
claro reforzamiento de la tutela procesal del trabajador durante el concurso
en relacion a las versiones iniciales, no obstante como se refirié previamen-
te, otra institucién garantista, el privilegio de ejecucién separada laboral,
desaparece del ordenamiento espafiol.
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2.6.1. Acciones declarativas y ejecutivas laborales

El juez del concurso conocera de las acciones sociales que tengan por
objeto la modificacién, suspensién o extincién colectivas de los contratos
de trabajo en que sea empleador el concursado, asi como la suspension y
extincidn de contratos de alta direccién, sin perjuicio de que cuando éstas
supongan modificar las condiciones establecidas en el convenio colectivo
aplicable a estos contratos, se requiera acuerdo con los representantes de
los trabajadores (art. 8. 2.° LC y art. 86 ter LOPJ). Ademas, conocera el juez
del concurso de toda ejecucién frente a bienes y derechos de contenido pa-
trimonial del concursado cualquiera que fuera el 6rgano que la hubiera or-
denado y toda medida cautelar que afecte al patrimonio de aquél (art. 8.3.°
LC y art.86 ter LOPJ). Por tanto, el juez mercantil del concurso solo podra
conocer: a) respecto de los contratos de trabajo comunes, en fase declarativa,
sobre modificaciones, suspensiones y extinciones colectivas de contratos de
trabajo comunes en los términos vistos y en fase ejecutiva, se mantiene, desde
los textos pre-legislativos (ALC 2001, PLC de 2002), el juez tinico que des-
pacha ejecucion conforme a las reglas propias de un procedimiento de eje-
cucién universal y b) respecto de los contratos de alta direccién, en fase
declarativa, sobre suspensiones y extinciones individuales y en ejecucion,
al igual que en los contratos de trabajo comunes 0.

Esta es la competencia en materia declarativa y ejecutiva que ostenta
el juez mercantil desde la declaracién del concurso. Puede ocurrir, sin em-
bargo, que existieran juicios declarativos sociales en los que el deudor fue-
ra parte y que se encontraran en tramitacién al momento de la declaracién
de concurso. En este caso se continuaran, por el propio érgano que los esta-
ba conociendo, hasta la firmeza de la sentencia. No obstante, establece el
art. 51.1 LC, que se acumulardn aquellos que siendo competencia del juez
del concurso (es decir, modificacién, suspensién o extincién colectivas de
contratos de trabajo comunes y suspension y extincién de contratos espe-
ciales de alta direccidn) se estén tramitando en primera instancia (por un
juez de lo social o del orden contencioso-administrativo) y respecto de los
que el juez del concurso estime que su resolucién tiene trascendencia sus-
tancial para la formacién del inventario o de la lista de acreedores. La com-
petencia declarativa del juez mercantil del concurso s6lo sobre determina-
das acciones sociales reconduce a la jurisdiccién social todas las pretensio-
nes sociales que escapen de su jurisdiccién exclusiva y excluyente. El juez
de lo social seguiria, por ejemplo (y, a pesar del concurso) conociendo so-

%6 Vid., MERCADER UGUINA, J.R. y ALAMEDA CASTILLO, M.T., «Articulo 65. Contratos
del personal de alta direccién», en AA.VV, Comentarios a la Ley Concursal, op. cit.



N IEEN . [T T T T

La relacién de trabajo en la Ley Concursal, Ley 22/2003, de 9 de julio 47

bre extinciones individuales o plurales o procesos de clasificacién o movi-
lidad funcional. No obstante, la naturaleza del procedimiento concursal que
es un procedimiento de ejecucién colectiva impone cierta coordinacién y a
ello responde la regla contenida en el art. 50 LC que establece que los jue-
ces o tribunales del orden social ante los que se ejerciten, con posterioridad
a la declaracién del concurso, acciones que pudieran tener trascendencia para
el patrimonio del deudor emplazaran a la administracién concursal y la ten-
dran como parte en defensa de la masa, si se personase. En materia de eje-
cucidn, declarado el concurso no podran iniciarse ejecuciones singulares y
las actuaciones que se hallaren en tramitacién quedardn en suspenso desde
la fecha de declaracién de concurso, sin perjuicio del tratamiento concursal
que corresponda dar a los respectivos créditos. Sin embargo, podran
continuarse las ejecuciones laborales en las que se hubieran embargado bie-
nes del concursado, todo ello con anterioridad a la fecha de declaracion del
concurso, siempre que los bienes objeto de embargo no resulten necesarios
para la continuidad del proceso productivo del deudor (art. 55 LC).

En definitiva, como expresa Rodriguez-Pifiero, la voluntad del legisla-
dor es circunscribir la competencia exclusiva y excluyente del juez del con-
curso, en principio, a acciones laborales colectivas —con la salvedad hecha
respecto a los contratos de alta direccion— y a las ejecutivas y compatibili-
zar la tramitacién del procedimiento concursal con el conocimiento por el
juez social de acciones declarativas de trabajadores afectados por este pro-
cedimiento 7.

2.6.2. Medios de impugnacion

Las limitaciones a la competencia judicial del juez del concurso en materia
laboral se intensifican en materia de medios de impugnacién en la medida
en que se acepta la interposicién del recurso de suplicacién y del resto de
los recursos previstos en la LPL. Asi, contra el auto del juez mercantil del

7 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «La Ley Concursal y el contrato de traba-
jo: aspectos generales», op. cit., pdg. 12. DESDENTADO BONETE se manifiesta muy critico con
la extension de la competencia del juez mercantil al conocimiento de las pretensiones declarativas
sociales del art. 8.2.° LC en la medida en que ésta altera la normal distribucién entre los érde-
nes jurisdiccionales y, en su opinién, no hubiera habido ningtin problema en mantener, en fase
declarativa, el conocimiento de acciones sociales siempre que no se pasara a la ejecucion. Hu-
biera sido una solucién mds idénea dejar la decisién en manos del empresario o de la adminis-
tracion concursal y prever un proceso urgente de impugnacién ante el orden social a partir del
modelo del art. 138 LPL, quizé con un recurso del tipo del interés de ley para lograr la unifor-
midad de las resoluciones de instancia («La reforma concursal y el proceso social..., op. cit.,
pags. 47-48).
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concurso que decida la modificacién, suspension o extincién colectiva de
los contratos de trabajo en el proceso concursal, cabrd la interposicion de
recurso de suplicacion y del resto de los recursos de LPL (recurso de stpli-
ca, recurso de queja, recurso de casacién y casacién para unificacion de doc-
trina, recurso de revisién) que se tramitardn y resolveran ante los érganos
jurisdiccionales del orden social, sin que ninguno de ellos tenga efectos
suspensivos sobre la tramitacion del concurso ni de los incidentes concursales
(art. 64.8 LC). Por su parte, las acciones que los trabajadores puedan ejer-
cer contra el auto, en cuestiones que se refieran estrictamente a su relacion
juridica individual, se sustanciaran por el procedimiento del incidente concursal
(art. 195 LC) % ante el juez del concurso. No obstante, la sentencia que recaiga
serd recurrible en suplicacién (art. 64.8 LC) y también cabrdn los demads
recursos previstos en la LPL por aplicacién del art. 197 LC, precepto que
extiende el recurso de suplicacion y los demds recursos previstos en la LPL
a todas las sentencias que resuelvan incidentes concursales relativos a ac-
ciones sociales cuyo conocimiento corresponda al juez del concurso. La LC
reconduce, por tanto, a la jurisdiccién social la revision de los autos del juez
de lo mercantil e introduce una novedosa dualidad de jurisdicciones. Asi,
tiene el juez mercantil del concurso determinadas competencias en materia
laboral (modificacién, suspensién y extincién colectivas de contratos de trabajo
comunes %°, suspensién y extincién de contratos de alta direccién) y si se
recurre contra aquel auto la via es la de los medios de impugnacién de pro-
ceso laboral, aun cuando en el supuesto de interposicién de acciones indivi-
duales contra el auto del juez de lo mercantil, previamente, seria preciso
acudir al incidente concursal laboral.

% Establece el art. 195 LC que si se plantea el incidente concursal a que se refiere el
art. 64.8. de la Ley la demanda se formulard de acuerdo con lo establecido en el art. 437 de la
LEC. El juez advertird, en su caso, a la parte, los defectos, omisiones o imprecisiones en que
haya incurrido al redactar la demanda, a fin de que se subsane dentro del plazo de cuatro dias,
con apercibimiento de que, si no lo efectuase, se ordenard su archivo. Si la demanda fuera
admitida, el juez sefialard dentro de los diez dias siguientes el dia y la hora en que habrd de
tener lugar el acto de juicio, citando a los demandados con entrega de copia de la demanda y
demds documentos, debiendo mediar en todo caso un minimo de cuatro dias entre la citacién y
la efectiva celebracion del juicio, que comenzard con el intento de conciliacién o avenencia
sobre el objeto del incidente. De no lograrse ésta, se ratificard el actor en su demanda o la
ampliard sin alterar sus pretensiones, contestando al demandado, y proponiendo las partes a
continuacién las pruebas sobre los hechos en los que no hubiera conformidad, continuando el
procedimiento conforme a los tramites del juicio verbal de la LEC, si bien tras la practica de la
prueba se otorgard a las partes un tramite de conclusiones.

% En palabras de DESDENTADO BONETE, «...por un curioso efecto de carambola, el or-
den social ha pasado a ser competente en materia de regulacion de empleo, al menos en via
de recurso» («La reforma concursal y el proceso social..., op. cit., pag. 33).
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Pese a que la Ley es mads respetuosa con la tutela judicial efectiva que
las versiones iniciales de la reforma 70 se plantearan, inevitablemente, distor-
siones ante la dualidad de jurisdicciones y la diversidad de criterios y de
interpretacién normativa de 6rganos judiciales pertenecientes a érdenes ju-
risdiccionales distintos algo que generard, sin duda, amplios espacios de in-
seguridad juridica aun cuando la propia LC insista en que el juez del con-
curso en su actuacién y, sin perjuicio de la aplicacién de las normas de la
LC, debera tener en cuenta los principios inspiradores de la ordenacién nor-
mativa estatutaria y del proceso laboral (art. 8.2.° LC y art. 86 ter LOPJ).
Es decir, la mercantilizacién de la relacién de trabajo y su adecuacién al
proceso de concurso va de la mano de la laboralizacién del juez del concur-
so en el conocimiento de cuestiones sociales durante la tramitacion de éste.
Pese a ello, otra cuestién generard una mayor inseguridad juridica y es la
relativa a la falta de efecto suspensivo de los recursos interpuestos ante los
organos jurisdiccionales del orden social (arts. 64.8 y 197.7 LPL) que po-
dria provocar, de hecho, el no cumplimiento de las resoluciones de éstos
pues si el concurso sigue su tramitaciéon como si no se hubieran planteado
impugnaciones, podria ocurrir que la resolucién, una vez revisada en el or-
den social, no pudiera ser ejecutada. Todas estas distorsiones se producen
por la precipitacion y la falta de reflexidon profunda en la fase final de tra-
mitacién parlamentaria de la Ley sobre las implicaciones reales de esta dualidad
de jurisdicciones. Quedan abiertos, por tanto, muchos margenes para la (ne-
cesaria) interpretacion de la jurisdiccidn ordinaria y constitucional a partir
de la entrada en vigor de la Ley 7!

70 Vid., ALAMEDA CASTILLO, M.T., «La proyectada reforma concursal..., op. cit.,

pdg. 674-675.

71 FERNANDEZ LOPEZ plantea, en este contexto, que se estd afectando al derecho de los
trabajadores implicados a que las resoluciones de los Tribunales del orden social se cumplan
(en sus propios términos o por equivalente) y no constituyan «...meras victorias morales fren-
te a la administracion del concurso, o frente a nadie, llegado el caso». Estaria en juego, en
definitiva, el derecho consagrado en el art. 24.1 CE, en la interpretacion dada por el TC («Los
recursos y los medios de impugnacion en materia laboral tras la Ley Concursal», op. cit.,
pags. 71-75).
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EXTRACTO

La Reforma del marco normativo de la prevencion supone una salida des-
esperada del legislador en la busqueda de soluciones normativas tendentes a
minorizar los indices de siniestralidad tan elevados que existen y de culturizacion
preventiva de los empresarios, fundamentalmente, pero también, de todos los
sujetos implicados en la seguridad y salud laboral. Uno de los objetivos esen-
ciales que se marcé la Ley 31/1995 no ha sido claramente alcanzado, muy al
contrario, seguimos en un panorama social y empresarial de cumplimiento for-
mal de obligaciones pero no de concienciacion preventiva. Tampoco han sido
eficaces los mecanismos de asesoramiento y apoyo —los servicios de preven-
cion— o de control y vigilancia —la Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad
Social. No obstante, esta valoracién no debe llevar a tener una impresién ne-
gativa de la Norma anterior, sino que la no consecucién de este objetivo res-
ponde, mas bien, a una incorrecta aplicacion de la Ley. Esta era, en su origen,
una buena regulacion, actualizada a las politicas y parametros marcados por
la Unién Europea, sin embargo no se han producido los desarrollos normati-
vos adecuados ni se han habilitado los recursos humanos y materiales necesa-
rios. Ello ha incidido en unos resultados no correspondidos al espiritu y obje-
tivos de la Ley. El nuevo marco normativo no ofrece soluciones reales a los pro-
blemas planteados en las empresas y Administraciones inspectoras en materia
de prevencion de riesgos laborales. La nueva regulacion obsesionada porque
las empresas integren la prevencién como una actividad mas de las que tienen
que realizar s6lo burocratiza, si cabe mas, la seguridad y salud laboral, lo que
conlleva caer en el mismo error, volver a cumplir documentalmente las obliga-
ciones sin saber si van a tener un reflejo en la practica. El nuevo plan de pre-
vencion, la integracion de los recursos preventivos, entendido como mas per-
sonal que no como mas recursos materiales e instrumentos de aplicacién pre-
ventiva, la habilitacién de funcionarios para hacer labores de policia, que «in
natura» son propias de la Inspeccién de Trabajo, son medidas reformadoras
que tienden a enmarafiar mas atn la gestion de la prevencion en la empresa y
la actuacién de los poderes sancionadores de la Administraciéon con solapamiento
de funciones entre la Inspeccién y el técnico habilitado. En fin, habra que es-
perar a la aplicacion de la norma para saber sus efectos positivos.

TEMAS LABORALES niim. 73/2004. Pgs. 51-85.
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1. INTRODUCCION

El pasado mes de diciembre se produjo la anunciada reforma de la Ley
31/1995 !, mediante la Ley 54/2003, de 12 de diciembre, de reforma del marco
normativo de la prevencién de riesgos laborales 2. La nueva normativa bus-
ca dar soluciones a una situacién estancada y, hasta cierto punto, de incum-
plimiento de la regulacién anterior modificando asi, las estructuras basicas
que sustentan los pilares reguladores de esta materia.

El presente articulo pretende sefialar cudles han sido las alteraciones
mads significativas introducidas con la nueva Ley, asi como analizar la nece-
sidad, al menos dudosa, de la reforma. Hay que indicar que los cambios nor-
mativos que se estaban esperando ya han sido publicados con el Real De-
creto que desarrolla el art. 24 de la Ley de Prevencion, es decir, regula todo
el campo de la coordinacién de actividades en la empresa. En este punto se
realizardn alguna consideraciones sobre el Reglamento que se acaba de
aprobar y que fue debatido por el Ejecutivo y por los agentes sociales, sin-
dicatos y patronal. Obviamente las observaciones que se realicen al res-
pecto jugaran con la cautela suficiente a la espera de comprobar la virtua-
lidad de la norma 3.

De este modo, el andlisis que este articulo pretende va a hacerse si-
guiendo el orden sistemadtico de la Ley, esto es, seglin grupos de materias,
algo que, sin duda, ayudard a seguir las pautas de la Reforma, tener una

! Ley 31/1995 de 8 de noviembre de Prevencién de Riesgos Laborales (BOE de 10 de
noviembre).

2 BOE de 13 de diciembre.

3 Real Decreto 171/2004, de 30 de enero, por el que se desarrolla el articulo 24 de la
Ley 31/1995, de 8 de noviembre de Prevencion de Riesgos Laborales, en materia de coordina-
cion de actividades empresariales (BOE de 31 enero).
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vision global de la regulacién actual y evitard un ir y venir constante a la
Norma.

Por dltimo y en tanto que la Reforma también afecta a la Ley de in-
fracciones y sanciones en el orden social con la modificacién de algunas de
las infracciones y el establecimiento de nuevas que responden a la regula-
cion de diversas obligaciones para el empresario, igualmente se realizara
un acercamiento a estos cambios.

2. FINALIDAD DE LA REFORMA: ;OBJETIVOS NUEVOS O AFIAN-
ZAMIENTO DE LOS QUE YA EXISTEN?

La mera lectura de la Exposicién de Motivos de la Ley de Reforma
pone en evidencia la eficacia y virtualidad practica de la normativa refor-
mada. Es claro que la regulacion anterior ya intenté actualizar la normativa
de prevencion de riesgos laborales a una realidad distinta, tanto a las nue-
vas formas de organizacién de las empresas como a las necesidades de adaptar
e integrar una materia que si bien acompaiia desde el inicio a la actividad
productiva, no obstante, se deja olvidada por lo costoso —tanto econdémica
como organizativamente— que para los empresarios representa asumir la
implantacién de métodos y equipos que busquen la minoracién y la lucha
contra los riesgos laborales. Es por esto que la Ley de 1995 construyé un
sistema de prevencion basado fundamentalmente en tres pilares, a saber, la
cultura preventiva de los sujetos sociales, la integracién de la prevencion
en las empresas y el despliegue de un organigrama de responsabilidades y
de control piiblico del cumplimiento de las obligaciones del empresario *.
Sin embargo, estos objetivos que sustentaban toda la regulacién se han mos-
trado de todo punto no logrados. No tanto porque no fueran los necesarios
sino porque la Ley no fue acompafiada de los instrumentos y recursos nece-
sarios para ponerla en practica.

En efecto, una Ley tan compleja como es la de Prevencién de Riesgos
Laborales necesitaba, sin lugar a dudas y en primer lugar, de un desarrollo
especifico y detallado del alcance y contenido de las obligaciones que, de
forma general, venian establecidas en la Norma. Es cierto que el volumen
de normas reglamentarias de desarrollo de la Ley ha sido ingente; pero también
lo es que ha estado marcada por una regulacién, en unos casos de aspectos
concretos (sustancias, riesgos especificos) y en otros técnicos (tal es el caso
de la adaptacion de la normativa en distintos dmbitos, siendo el més signifi-

4 Véase, en general, GONZALEZ ORTEGA, S. y APARICIO TOVAR, J. Comentarios a la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales. Trotta, Madrid, 1996, pags. 46 y ss.
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cativo el de la Administracién Publica). Pero, pese a lo dicho, lo que no ha
existido es un acercamiento y detalle de ese conjunto de obligaciones pre-
vistas legalmente y que claramente precisaban de unos desarrollos reglamen-
tarios aunque so6lo fuese por razones de seguridad juridica. No obstante, esta
no es la unica razén que justificaba una regulacién mas concreta sino que
existen otras que inciden directamente en la consecucién de uno de los ob-
jetivos que se marcaba la Ley: el desarrollo, afianzamiento y concienciacién
de una cultura preventiva de trabajadores y empresarios.

El escaso empefio puesto por los poderes publicos en estos desarrollos
va directamente relacionado con el menor interés que los empresarios ma-
nifiestan en el cumplimiento exacto de sus obligaciones; que dan cobertura
formalmente, pero que no tienen una incidencia clave que se pudiera califi-
car como «normal» en las empresas. Dicho en otros términos, lo que parece
importar es tener el documento correspondiente que justifique la obligacién
aunque luego no exista una correspondencia con la realidad empresarial; es
decir, el papel justificativo de la evaluacién de riesgos, el de la vigilancia
de la salud, el conforme de la auditoria —dicho sea de paso aunque con la
promesa de cumplir con lo encontrado como incumplido o defectuoso— etc.
Desde luego, esto no ha ayudado a que los empresarios se conciencien en
materia de prevencién, que la asuman como una actividad mads, dicho en
otros términos que tomen conciencia de que hablamos de la vida, la salud o
la integridad fisica de los trabajadores. Pero esta falta de cultura preventiva
también se manifiesta del lado de los trabajadores, preocupados mas por la
situacién global de empleo, que en la exigencia y propio cumplimiento de
las obligaciones de seguridad y salud laboral. Si a estas consideraciones se
aflade que la negociacién colectiva tampoco ha resultado tan provechosa
en este ambito como pudiera haber sido, sobre todo, en el empefio de con-
seguir esa concienciacién que se pretendia, el resultado es bastante des-
consolador >.

En segundo lugar, una de las piedras angulares de la regulacién era la
integracion de la prevencién en la empresa, principio preventivo sustenta-
dor de todo el sistema ©. Se pretendia que los empresarios asumieran la pre-
vencién como un elemento mds conformador de la actividad empresarial y
no como un elemento secundario y no prioritario en el sistema productivo.

5 GONZALEZ ORTEGA, S. y CARRERO DOMINGUEZ, C. «La negociacion colectiva sobre
salud laboral a partir de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales». Revista Cuadernos de
Relaciones Laborales 14/1999, pags. 49-68; MERCADER UGUINA, J. R. y MuNoz Ruiz, A. B.
«El futuro de la negociacién colectiva en materia de prevencion de riesgos laborales». Aranzadi
Social 14/2002, pags. 73 y ss.

6 CARRERO DOMINGUEZ, C. y otros. La Seguridad y Salud Laboral en la pequeiia em-
presa. Editorial La Ley-Actualidad, 1999.
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Este objetivo tampoco ha sido implantado suficientemente en el mundo em-
presarial. Es cierto que la Ley exigia la creacion o, en su caso, el concierto
de los servicios de prevencion como instrumentos claves, innovadores 7 de
apoyo y asesoramiento y, por supuesto, de implantacién de la prevencion
como una actividad mas en la empresa 8. No obstante, de nuevo se han con-
vertido en herramientas poco eficaces para la integracion de la seguridad y
salud en las empresas. Se tiene la sensacion de que se «cumple» con la cons-
titucién de aquellos o con la contratacion de dichos servicios ajenos con las
Mutuas o empresas acreditadas para realizar dichas funciones, eso si, siem-
pre que no pidan demasiado y formalmente aparezcan cumplidas las obli-
gaciones exigidas. De esta realidad no se puede sefialar un sé6lo culpable,
esto es, el empresario sino que existe una corresponsabilidad entre éste, los
servicios de prevencion que, en la medida en que se les pide, intentan cum-
plir con el minimo exigido y, por supuesto, los poderes publicos por no ha-
ber proporcionado los instrumentos de asesoramiento, apoyo y control ne-
cesarios para un mejor y mds exacto cumplimiento de la norma.

Por ultimo, el control, la vigilancia y el sistema de responsabilidades
conformaban a la Ley como una de las leyes sustantivas de incidencia mas
clara e importante en las empresas. En efecto, la Ley de 1995 se configurd
como una de las normas cuyo incumplimiento generaba un elenco de res-
ponsabilidades dificil de abarcar y, desde luego, que iba dirigido a desincentivar
al empresario ante el hecho de no atender o no hacer frente a sus responsa-
bilidades. Sin embargo, para que este objetivo tuviera efectividad y se con-
siguiera se hacfa de todo punto necesario la existencia de instrumentos efi-
caces de control y vigilancia; un control y vigilancia inabarcable por parte
de la Inspeccién de Trabajo y de la Seguridad Social dado los medios hu-
manos y materiales con los que, en ese momento y en la actualidad, cuenta.
Todo ello, ademas, coincidiendo con la implantacién de la nueva Ley de la
Inspeccién de Trabajo donde se establece una organizacién bicefalica de este
Cuerpo . Es decir, jerarquicamente dependiente de la Administracién Ge-
neral del Estado y funcionalmente de la Comunidad Auténoma correspon-
diente. Esto ha supuesto, sin duda, algiin problema de funcionamiento y adap-
tacion progresiva que ha tenido su incidencia, desde luego, en la vigilancia

7 PURCALLA BONILLA, M. A. «Los servicios de prevencién: notas a propésito de la juris-
prudencia del TJCE y del proyecto de Ley de Reforma del marco normativo de la prevencion
de riesgos laborales». Diario La Ley, 5879/2003, pags., 1 a 6.

8 En relacién a su configuracion, naturaleza y funciones, véase MORENO MARQUEZ, A.
Los servicios de Prevencion. Tirant 1o Blanch, Valencia, 1998; GONZALEZ ORTEGA, S., FERNANDEZ
PERDIDO, F. y MORENO MARQUEZ, A. Comentarios al Reglamento de los servicios de preven-
cion. Tirant lo Blanch, Valencia, 1997.

9 Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspeccién de Trabajo y de la
Seguridad Social.
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y control de las empresas en materia de prevencién de riesgos laborales.
Si a ello se afiade el escaso nimero de inspectores con que se cuenta, el
resultado no es muy positivo, es decir, la Inspeccidén no ha podido alcan-
zar y dar cumplimiento a todas las exigencias que la normativa de pre-
vencion le exigia '°.

Atn siendo éste el resultado aplicativo de la Ley de 1995, no se puede
decir que esta Norma no deba de calificarse de renovadora y que podia ha-
ber sido suficientemente operativa si hubiera contado con las normas de de-
sarrollo y los instrumentos materiales, presupuestarios y humanos necesa-
rios para su puesta en practica real y eficaz. De hecho, ya el Informe Durdn
ponia de manifiesto las consideraciones que se han realizado y las deficien-
cias que rodeaban a la norma, entre ellas, la carencia de politicas globales
de prevencién y de falta de estimulo para las empresas !!.

Pues bien, desde estas manifestaciones se puede pensar que la Refor-
ma, en si misma considerada, no supone un cambio radical y en términos
absolutos de los establecidos por la Ley de Prevencién original. Es mds, si
los poderes publicos se hubieran tomado el interés requerido, incluso, po-
dria decirse que no era necesaria la reforma producida. Sin embargo, para
entender estas observaciones corresponde ahora analizar cudles son las ins-
tituciones reformadas y los nuevos objetivos planteados con la Ley 54/2003.
La primera afirmacién que se puede realizar es que la reforma vuelve a ba-
sarse y fundamentarse en la misma estructura, bases y objetivos ya estable-
cidos desde el 1995. Efectivamente, de nuevo son la cultura preventiva, la
integracion en la empresa y la vigilancia y control las que promueven y sus-
tentan el nuevo marco normativo de la prevencion.

Esta Reforma, consensuada por los agentes sociales y los poderes pu-
blicos 2, considera que los mencionados pilares son los que deben afian-
zarse para dar respuesta al indice tan elevado de siniestralidad laboral exis-
tente en nuestro pais y un mejor cumplimiento de las obligaciones de segu-
ridad y salud laboral. Para ello, el marco normativo se dirige directamente a
conseguir distintas finalidades, entre ellas, las antes mencionadas de reduc-
cién de accidentes de trabajo, especificamente, en determinados sectores,
como el de la construccion; buscar una mejor integraciéon de la prevencion
en las organizaciones empresariales, teniendo en cuenta que uno de los ele-

10" DURAN LOPEZ, F. Informe sobre Riesgos Laborales y su prevencion, La seguridad y
salud en trabajado en Espariia. Edicién de Presidencia de Gobierno, Madrid, 2001, pag. 74.

' DURAN LOPEZ, F. «Informe sobre Riesgos Laborales y su prevencién, La seguridad y
salud en trabajado en Espaia». Op. cit., pags. 85y 86.

12" Informe-diagnéstico de la Mesa de Didlogo Social en materia de prevencién de Ries-
gos Laborales dentro de la Conferencia Sectorial de Asuntos Laborales de 30 de diciembre de
2002, cuyas propuestas fueron refrendadas por el Pleno de la Comisién Nacional de Seguridad
y Salud en el Trabajo de 29 de enero de 2003.
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mentos esenciales es el de la coordinacién de actividades, cuya delimita-
cion de obligaciones y responsabilidades se hace necesaria; y por supuesto,
buscar soluciones para un mayor y mds efectivo sistema de informacién y
control de la seguridad y salud laboral.

Las finalidades, ya contempladas en la regulacién anterior, vuelven a
configurarse como centrales y, para ello, la nueva Ley establece regulacio-
nes mds detalladas sobre las obligaciones, en concreto, la referida al esta-
blecimiento de un plan prevencién, no meramente formal sino de cumpli-
miento y proyecto de futuro para las empresas, basado en la evaluacién de
riesgos y en la planificacién de la prevencion. Ademads, se incluyen los lla-
mados recursos preventivos, para determinados supuestos y actividades que
garanticen la aplicacion de los planes de prevencién y el control del riesgo.
Se intenta realizar una mejora en determinadas tipificaciones de las infrac-
ciones y se buscan soluciones para la Inspeccién de Trabajo, habilitando a
funcionarios puiblicos que colaboren con aquella y facilite la verificacién y
el control publico del cumplimiento de la normas preventivas.

Hechas estas consideraciones de tipo general, el paso siguiente serd el
estudio de los aspectos mas importantes del nuevo marco normativo por blo-
ques de materias comenzando por la configuracién y delimitacion de las nuevas
obligaciones empresariales asi como un andlisis de afectacién de aquellas
obligaciones ya contempladas en la Ley 31/1995 y que han sufrido algunas
modificaciones en su articulacion.

3. LAS NUEVAS OBLIGACIONES EMPRESARIALES Y LA ALTE-
RACION DE LAS EXISTENTES

3.1. Alcance de la especificacion de la deuda general de seguridad del
empresario

Como ya se ha sefialado la Ley de Reforma, a partir de las premisas
anteriormente mencionadas y, sobre todo, con base en el principio de inte-
gracién de la prevencién en la empresa '3, reformula y detalla algunos de
los deberes empresariales ya establecidos en la Norma de 1995. Entre ellos
estd la obligacién general de seguridad sobre la que se asientan los demds
deberes instrumentales del empresario '4. Se procede a una reconsideracién

13 LUJAN ALCARAZ, J. «La proyectada reforma del marco normativo de la prevencién de

riesgos laborales». Tribuna, Aranzadi Social, 12/2003 (BIB 2003/1140), pag. 5.

14 Camas RoDA, E. Las obligaciones del empresario en la normativa de prevencion de
riesgos laborales. La Ley, Madrid 2002. GONZALEZ Diaz, F. La obligacion de prevencion de
riesgos laborales. CES, Madrid, 2002.
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de la deuda de seguridad, no tanto porque se varie o se dé un contenido dis-
tinto al que tenia, sino porque concreta y detalla, algo més, lo que debe en-
tenderse por el deber de seguridad y, hasta que punto, es el contenido mini-
mo que debe conocer el empresario para entender que si lo cumple, estd
dentro de los margenes de integracién de la prevencién en la empresa. La
deuda de seguridad habia sido entendida mas que como una verdadera obli-
gacién como una proclamacién de intenciones. En efecto, la configuracion
de un deber tan general provocaba no pocos problemas en su determina-
cion, soslayados, parcialmente, por la delimitacion que se producia mediante
las obligaciones instrumentales .

En este sentido, la nueva redaccidn del articulo 14.2 determina que, para
el mejor cumplimiento del deber de proteccidn, el empresario tiene que de-
sarrollar una accién permanente que consiste —y aqui radica la precision
del contenido de dicho deber— en el seguimiento de la actividad preventi-
va en la empresa «continuo» que ya no sélo, que también, consiste en adop-
tar las medidas necesarias para la proteccién de los trabajadores en el traba-
jo sino que ademads requiere de una mayor diligencia exigida ante la identi-
ficacion de los riesgos, su evaluacién y control. De esta manera, la exigibilidad
de la integracién de la prevencién en la empresa no queda reducida a la adop-
cién de cuantas medidas sean necesarias sino igualmente a una accién em-
presarial mds amplia que se asienta en una mayor diligencia exigible —en
el marco de sus responsabilidades— y que debe proyectarse en un deber de
vigilancia y accién actual '°.

La primera valoracién que se pueda ofrecer a este intento del legisla-
dor de concienciar al empresario de su compromiso prevencionista con la
seguridad y salud de sus trabajadores, asi como hacerle conocedor de que
el cumplimiento de su deuda de seguridad no queda cubierto Unicamente
con la adopcién de medidas cuando se actualiza un riesgo o es claramente
probable que asi suceda, desde luego, debe ser positiva. Lo que ocurre es
que no se puede ignorar que, quizas, el empresario contemplard esta pres-
cripcién normativa como una imposicién mas, y no como una pauta de com-
portamiento que debe asumir, lo mismo que hace cuando se produce una
reorganizacién productiva, y toma decisiones de mejora de la competitividad
en el proceso de produccién, o en los recursos humanos; decisiones que adopta
no tanto por imposicién sino como mejora de la situacién de al empresa.

Dicho de otro modo, hay que ser optimista en el sentido de que esta
mejora de la delimitacién de la obligacién general suponga una mayor se-

15 CARRERO DOMINGUEZ, C. «La determinacién del contenido del deber de seguridad
del empresario». Temas Laborales 34/1995, pags. 105-119.

16 CARRERO DOMINGUEZ, C. El régimen juridico sancionador en prevencion de riesgos
laborales. La Ley, Madrid, 2001, pags. 125y ss.
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guridad juridica para el empresario y, al mismo tiempo, le haga reflexionar
acerca de la necesidad de realizar prevencidn; de la misma forma que con-
trata o pone su servicios o productos en el mercado, jugando con el handicap
de que, en este caso, se trata ademads, de preservar bienes juridicos funda-
mentales para los trabajadores. Pero sin perder ese optimismo, todo apunta
o hace pensar que este proceso de concienciacién y reflexion va a ser lento
y progresivo ya que entra en colisién con otros valores esenciales para el
mundo empresarial como, y principalmente, los econémicos y laborales; pues
de no haber sido asi lo 16gico hubiese sido que a estas alturas estuviese ya
consolidado. No obstante, esta modulacién que se realiza a la obligacién de
seguridad significa superar un escalén pequefio en su determinacién, ya que
todavia quedan muchas materias que estdn directamente relacionadas con
el alcance de la deuda de seguridad y a las que no se les ha dado solucién.
Baste citar, por ejemplo, aquellas recomendaciones que se realizan en nor-
mas de no obligatorio cumplimiento (UNE, normas técnicas de industria,
guias, Informes del INSHT etc.) y cuyos contenidos delimitan, también, la
obligacién de un lugar de trabajo sin riesgos o libre de ellos !7.

3.2. El plan de prevencion: ;una obligacion novedosa?

Una de las principales novedades de la reforma ha sido la inclusién del
deber del empresario de elaborar un plan de prevencién de la empresa. Se
da una nueva redaccién al articulo 16 de la Ley al incluir la necesidad de
las empresas de concebir y aprobar un plan de prevencién directamente re-
lacionado con la evaluacién de riesgos y con la planificacién de la preven-
cién que actian como instrumentos de delimitacién del contenido de dicho
plan. La premisa de la que se parte en la modificacién de este precepto, ra-
dica en que la prevencion debe estar incluida en la gestién general de la
empresa como cualquier otra actividad, y en consecuencia, afecta y debe
ser asumida por todos los niveles jerarquicos de aquélla. Por esta razén pa-
rece que el empresario no es sélo el sujeto susceptible de asumir y hacer
prevencidn, sino que quedan implicadas en esta actividad todas las perso-
nas que pertenezcan a los distintos escalones del sistema empresarial, desde
los mandos intermedios hasta, por qué no el propio trabajador —dentro, eso
si, de los limites legales y de sus propias competencias '8—.

17" «Normativa en materia de prevencién de riesgos laborales y delitos contra la seguri-

dad en el trabajo», SANTIAGO GONZALEZ ORTEGa. En AAVV. Derecho Penal de la Empresa.
Universidad Publica de Navarra, Pamplona, 2002, pags. 495-514.

18 GARcia SALAS, A. L. «Directivos y mandos en materia de seguridad y salud en el tra-
bajo». Monografias Temas Laborales, Sevilla, en prensa, —acceso al original—.
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El plan de prevencién, por tanto, se configura en un proyecto actual y/
o de futura de accién en materia de seguridad y salud laboral. De tal forma,
que el empresario debe elaborar un plan de actuacién en la empresa depen-
diendo de la actividad que realice, de los riesgos que genere, de quienes
tengan que realizar dichas actividades y, para llevar a cabo este plan se hace
de todo punto necesario que se plantee una organizacién, funciones a reali-
zar, procedimientos a seguir y procesos a realizar asi como los recursos que
se van a poner a disposicién para el cumplimiento del deber que la norma
le impone. Todo este complejo de acciones que se impone al empresario se
acompaiia, ademads, prescribe el segundo parrafo del art.16, con la determi-
nacién de las responsabilidades. Esta tltima apreciacién es la que presenta
mayores dudas en orden a conocer a qué se estd refiriendo la norma y el
alcance de las mismas. Es claro que el abanico de responsabilidades por in-
cumplimiento de la normativa en prevencion de riesgos laborales viene es-
tablecido por la Ley en el art.42 y son las establecidas en ese precepto; por
tanto, la pregunta que surge es a qué tipo de responsabilidades y a qué in-
cumplimiento de obligaciones se esta refiriendo el art. 16.2. La interpreta-
cién que parece que deba hacerse es que se trata de las obligaciones esta-
blecidas en el propio plan de prevencion y de las responsabilidades (si aca-
so laborales o civiles por dafios y perjuicios que se derivaran) que se gene-
raran por incumplimiento de las mismas. No puede ser de otro modo, ya
que otras posibles responsabilidades, como las administrativas, penales o
de seguridad social, solamente pueden concebirse desde su establecimiento
por una norma con rango legal °.

El plan, en ningtin caso, debe entenderse como una accién actual y pre-
sente de la prevencidn, sino que la norma permite y, hasta cierto punto, im-
pone la programacién empresarial de las acciones a llevar a cabo a través
del establecimiento de pautas, fases y fechas de cumplimiento de objetivos
en esta materia. Desde luego, esta concesidén normativa que tiene como fi-
nalidad permitir al empresario hacer frente a sus obligaciones de forma pautada
y progresiva no quiere decir que deba existir una priorizacién por compleji-
dad de actividades y objetivos dejando en dltimo lugar las acciones mas com-
plejas y costosas. Muy al contrario, el empresario debe abordar sus accio-
nes preventivas dando preferencia a aquellas actuaciones dirigidas a evitar
o reducir los riesgos mas graves o peligrosos para la seguridad de los traba-
jadores. Una interpretacion contraria a la que se propone supondria abrir la
mano a la discrecionalidad en la toma de decisiones en el plan de preven-
cién que provocaria no pocos problemas juridicos de delimitacién del al-
cance de esta nueva obligacion.

19 CARRERO DOMINGUEZ, C. «El régimen juridico sancionador...». Op. cit., pigs. 55 y ss.
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En otro orden de cosas, la formulacién del plan de prevencién, como
se ha mencionado anteriormente, se fundamenta en dos instrumentos cono-
cidos en el ambito de la prevencién, como son la evaluacién de los riesgos
y la planificacién de la prevencién. Estas dos obligaciones instrumentales
ya se contemplaban en la Ley del 1995 en términos parecidos a los que ahora
se configuran en la nueva redaccién del articulo 16 20 De este modo, la eva-
luacién de riesgos inicial se adapta —y esto se acomoda a lo previsto en el
Reglamento de los servicios de prevencién 2!— al puesto de trabajo, en todo
caso, esta especificacién no puede olvidar la integracién y el organigrama
que tenga la empresa. Es decir, la evaluacion de riesgos no se puede quedar
s6lo en el puesto de trabajo, sino que debe integrarse en la organizacion ge-
neral de la empresa porque el trabajador estd sometido a los riesgos que ge-
nera su puesto de trabajo y a los propios de cualquier actividad empresarial
del concreto sector al que pertenezca. Por otra parte, se sefiala de forma de-
tallada que se tendrdn en consideracién otros elementos que inciden en la
idea sefialada, como los equipos de trabajo, las condiciones de los trabaja-
dores o las sustancias y métodos que se utilicen >>. Ademds como ya se pre-
veia esta evaluacidn debe actualizarse cuando sea necesario —por ejemplo
cuando se introducen nuevos equipos o tecnologias— y, por supuesto, cuando
el plan asi lo contemple o se compruebe que las medidas adoptadas no han
sido eficaces al fin perseguido y no se controla el riesgo o se actualiz6 el
que se pretendia evitar.

El segundo instrumento del que se sirve el plan de prevencion es la pla-
nificacién de la prevencion, que es la que debe marcar el iter temporal y de
objetivos a alcanzar a partir de la evaluacién de riesgos realizada. Eviden-
temente, el legislador obliga al empresario que nombre responsables del control
de la actividad preventiva asi como que se dote de los recursos humanos y
materiales necesarios para hacer frente a las actuaciones preventivas que se
tengan que realizar. Pero no sélo, sino que también, le obliga a que controle

20 CARRERO DOMINGUEZ, C. y otros, «La Seguridad y Salud Laboral en la pequeiia em-
presax». Op. cit., pags. 22 y ss.

2l Real Decreto 39/1997 de 17 enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servi-
cios de Prevencién.

22" De hecho ya existen Sentencias se sefialan el contenido y alcance del plan de seguri-
dad que debe contener no sélo la planificacién de la seguridad como un cumplimiento formal
de la obligacidn sino también la aplicacion préctica del mismo. Baste citar como las mds sig-
nificativas la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (Sala de lo social) de
3 de junio de 2003 (AS 2003/2470); del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (Sala
de lo social, sede de Valladolid) de 3 de febrero de 2003 (AS 2003/1315) y del Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Region de Murcia (Sala de lo contencioso-administrativo) de 11 de julio
de 2003 (JUR 2003/234881) donde se resuelve la impugnacion de una sancién por incumpli-
miento del la planificacién preventiva y se deja claro que no consiste en un mero cumplimien-
to formal sino que debe materializarse en una realidad.
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y vigile que todas las actividades que se deban realizar en este &mbito sean
ejecutadas en los términos previstos e, incluso, cuando estos se manifesta-
ran como inadecuados, modificar lo pronosticado inicialmente.

La introduccién de este deber supone inevitablemente la modificacién
del art. 23 de la Ley de Prevencion de 1995, referido a la documentacion
que debe quedar resguardada y a disposicién de la autoridad laboral, en el
sentido de que estos documentos deben ser incluidos entre los que se tiene
que conservar en los términos fijados por dicho precepto.

El establecimiento de un plan de prevencion, sin duda, supone una me-
dida legislativa positiva en tanto en cuanto que delimita y exige al empre-
sario que se marque objetivos a corto, medio y largo plazo. No obstante, lo
que se debe evitar es que se convierta en una obligacién formal que no ten-
ga mas consecuencias que la de elaborar un nuevo documento que se guar-
da en el cajon, a la espera de ser requerido por la Inspeccién de Trabajo o
que no se ponga en practica hasta que realmente se haya producido un acci-
dente de trabajo, o se tenga que llevar a cabo la auditoria del sistema de
gestién de la prevencién. Esto era, hasta cierto punto, lo que venia ocurriendo
con la evaluacién de riesgos laborales y la planificacién de la prevencion.
Se debe concienciar que se trata de una obligacién con virtualidad préctica
y exigible en esos términos. En todo caso, se trata de un deber que va a
acarrear no pocos problemas de determinacién y concrecién, esencialmente
en lo que respecta a la determinacién de las funciones y responsabilidades
de los encargados de realizar cada una de las actividades preventivas.

Para la puesta en practica y desarrollo de esta obligacidn, la Ley modi-
fica el art. 31, en sus apartados a) y c) sefialando, a tal efecto, que los servi-
cios de prevencién deben cumplir las labores de apoyo y asesoramiento al
empresario necesarias en lo relativo a la integracién de la prevencion en la
empresa y en la planificacion de la prevencién, sobre todo, a las medidas a
adoptar y a sus prioridades, asi como al control de su eficacia. Obviamente
este apoyo es imprescindible y necesario. No podria configurarse una obli-
gacién de esta naturaleza sin acompafiarse de la intervencién de los servi-
cios de prevencién, que por otra parte, no hacen nada mas que cumplir con
las funciones que les son propias reglamentariamente.

3.3. Los recursos preventivos

Aparece un nuevo articulo 32 bis en el marco normativo de la Ley que
contempla la figura de los recursos preventivos. En un principio se puede
pensar que se esta refiriendo a la configuraciéon de unos recursos humanos
y materiales suficientes para llevar a cabo la tan reiterada integracién de la
prevencién en la empresa, es decir, indicar al empresario cudles deben ser
los medios con los que tiene que contar para conseguir el objetivo mencio-
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nado. Sin embargo esto no es asi, la Ley cuando habla de esta nueva figura
se estd refiriendo a la presencia de mas medios humanos encargados de fun-
ciones de prevencion, que mds adelante se analizaran, y que son obligato-
rios en determinados supuestos. En general, todos los supuestos van direc-
tamente relacionados con las actividades que se realicen en la empresa y
los riesgos que se generan por las mismas. En efecto, se trata de riesgos que
se ven agravados por el proceso productivo, o porque se tengan que realizar
operaciones que requieran un control de las mismas y de los métodos que
las ponen en préctica, o bien porque son actividades que por su propia natu-
raleza son peligrosos o especiales y, por dltimo, porque la Inspeccién de
Trabajo lo requiera dadas las circunstancias de los procesos y condiciones
de trabajo.

Los supuestos que contempla la Ley, obviamente, son lo suficientemente
importantes como para que se tengan que adoptar medidas adicionales que
tiendan a un mayor control de los riesgos, pero quizas estos recursos debe-
rian ser mas de naturaleza material que humana, ya que de lo contrario se
desvirtian las propias funciones de los servicios de prevenciéon. En todo
caso, antes de realizar una valoracién de esta nueva figura preventiva se
hace necesario, en primer lugar, analizar en qué consisten estos recursos
preventivos 2.

Se van a considerar recursos preventivos la asignacion de «presencia»
por parte del empresario de: bien uno o varios trabajadores, o bien miem-
bros de los servicios de prevencion propios o ajenos. La primera duda que
surge es a que se estd refiriendo la norma cuando utiliza el término «pre-
sencia»; pues en si misma considerada, estd puede no suponer ninguna acti-
vidad eficaz de los recursos preventivos para los supuestos de los que se
intenta obtener una mayor vigilancia y control. Se deberian despejar las du-
das cuando se leen las funciones que quedan prefijadas para estos recursos
«humanos» preventivos, sin embargo, esto no es asi, ya que la norma sé6lo
se limita a sefialar como funcidn la de vigilar el cumplimiento de las activi-
dades preventivas.

De este modo, el recurso preventivo se convierte en una especie de «po-
licia de empresa» cuya prestacion de servicios consiste en estar en el centro
de trabajo y controlar que se cumplen las normas o el plan de prevencion,
pero sin potestad activa de coaccién o imposicién correctora de conductas
y mantenerse a disposicién siempre que sea necesaria su presencia. Se con-
vierte, dicho en otros términos, en controladores empresariales del cumpli-
miento de las medidas de prevencion. Que, por supuesto, no es algo negati-
vo porque ayudan a que el empresario observe con una diligencia mayor el

23 PEREZ CAPITAN, L. «Un comentario a la Ley de Reforma del Marco normativo de la
prevencion de riesgos laborales». Justicia Laboral, Lex Nova, 16/2003, pags. 18 y ss.
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control del cumplimiento de las normas. No obstante, atin aumentando la
plantilla empresarial en este sentido, parece que el legislador no confia en
un apoyo eficaz para el empresario de estos recursos, sobre todo, si son los
asignados miembros de los servicios de prevencién propios, concediéndole
la posibilidad de nombrar uno o varios trabajadores, con formacién al me-
nos bdésica en prevencion de riesgos laborales que no formen parte de esos
servicios de prevencién propios, ni ser trabajadores designados, pero sin es-
tablecer qué funciones especificas van a realizar, se puede intuir que seran
funciones de apoyo y colaboracién con los recursos preventivos.

Es cierto que la norma sefiala que deben disponer de los medios nece-
sarios para realizar sus funciones pero, claro, la funcién de vigilar necesita
de pocos medios, lo importante y que si necesitaria de un mayor apoyo ma-
terial son las propias medidas que se adopten para proceder al control de
los supuestos contemplados en la norma 2.

En fin, no se puede adelantar acontecimientos sefialando cudl vaya a
ser la eficacia y virtualidad que van a tener estos recursos preventivos; si la
misma se va a limitar a la propia creacién de empleo, que sin restarle im-
portancia, resultard a estos efectos escasa. Habrd que esperar a la articula-
cion por las empresas de esta nueva figura preventiva para conocer la nece-
sidad o no de su existencia. El problema no es que haya mds recursos hu-
manos en prevencion, al contrario, esto seria necesario dada la delimitacién
de sus funciones que tal y como vienen configuradas en la Ley son de gran
trascendencia porque entran en la esfera del deber de vigilancia del empre-
sario, pero tal y como aparecen los recursos preventivos configurados en la
Norma, se convierten en correos informativos a disposicién del empresario,
teniendo que asumir los problemas internos que esto puede originar.

Por dltimo, mencién especial merece la nueva DA 14.* de la Ley. En
este precepto se establece la necesaria presencia de los recursos preventi-
vos en el sector de la construccion. En primer lugar, este precepto contem-
pla la exigencia de que exista la presencia de estos recursos para cada con-
tratista. No obstante, no queda claro esta primera imposicién ya que a con-
tinuacidn sefiala que en el supuesto recogido en el art. 32 bis.1.a) la exis-
tencia de aquellos serd necesaria cuando la obra se realice con riesgos espe-
ciales; todo hace pensar que la presencia se convierte en preceptiva, en este
caso concreto. Sin embargo, la interpretacion que se debiera hacer seria que,
en todo caso, deben estar presentes y en el supuesto concreto, su presencia
debe mantenerse durante todo el tiempo que persistan las actividades u ope-
raciones que generen estos riesgos especiales. En segundo lugar, vuelve a

24 Camas Ropa, F. «El proyecto de Ley de reforma del marco normativo de prevencién
de riesgos laborales (la seguridad y salud laboral como cuestion prioritaria)». Aranzadi Social
12/2003 (BIB 2003/1150), pags. 7 y 8.
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incidir en las funciones que deben asumir los recursos preventivos que no
tienen mayor especialidad que la establecida en términos generales en el art.
32 bis. Por dltimo, el precepto deja claro que la realizacién de las funciones
de vigilancia y control que deben realizar los recursos preventivos son ejer-
cidas sin perjuicio de las que le corresponden al coordinador en materia de
seguridad y salud laboral. Es decir, ni se solapan ni se sustituyen. Esta apre-
ciacién normativa es hasta cierto punto normal, por la propia configuracién
juridica que la norma concede a esta figura.

4. LA COORDINACION DE ACTIVIDADES EMPRESARIALES

Merecen un estudio especifico las modificaciones que se producen en
relacion a la coordinacién de actividades que, si bien podrian incluirse den-
tro del andlisis de las obligaciones empresariales, por su entidad parece ade-
cuado que se realice de forma mas monografica. Precisamente las préximas
paginas se dedicardn a resaltar los puntos mds importantes de la Reforma
en este sentido.

El articulo 24 queda modificado en dos cuestiones de partida, en pri-
mer lugar es afiadido un nuevo apartado —el 6.°— que es una cldusula de
habilitacién reglamentaria para el desarrollo de las obligaciones empresa-
riales en este ambito. En segundo lugar y directamente relacionado con lo
anterior, dicho desarrollo se ha producido ya, y como se dijo al inicio de
este trabajo ha sido debatido por los agentes sociales y el Gobierno. No obs-
tante, atin siendo una norma recién aprobada y no haber podido reflexionar
y comprobar suficientemente su contenido y aplicacién préctica para este
trabajo, no impide que se pueda realizar alguna observacion general para
conocer, al menos, el camino al que tiende la nueva normativa.

El Reglamento tiene como objeto el tratamiento de los distintos supuestos
de concurrencia de actividades por diferentes empresas en un mismo centro
de trabajo, buscando un equilibrio entre el mantenimiento de la seguridad y
salud de los trabajadores y la flexibilidad que debe tener la empresa en sus
procesos productivos; de tal manera que se logre evitar los indices de
siniestralidad tan altos que se estan produciendo en este ambito de concu-
rrencia. Ademads, la exigencia de coordinacién para lograr este equilibrio debe
conducir al alejamiento de cumplir formalmente las obligaciones en prevencién
de riesgos laborales. La Norma reglamentaria estd estructurada conforme al
desarrollo de cada una de los mandatos establecidos en el art. 24 de la Ley
de Prevencién. De esta forma, cada capitulo reglamentario desarrolla cada
apartado legal. Asimismo, se intenta dar un protagonismo mayor al papel
de la negociacién colectiva, funcionando el Real Decreto como derecho mi-
nimo con respecto a aquélla, esperando que los agentes negociadores se
involucren mas en la prevencion de riesgos a la hora de articular el conve-
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nio colectivo en situaciones de coincidencia de empresas en un mismo lu-
gar de trabajo.

El Real Decreto 171/2004, comienza su regulaciéon con la definicién
de tres conceptos fundamentales en materia de coordinacién, a saber, cen-
tro de trabajo, empresario titular del centro de trabajo y empresario princi-
pal. Estas figuras son utilizadas reiteradamente por la norma, tanto en el es-
tablecimiento de obligaciones, como en la configuracién misma de la acti-
vidad de coordinacién. Asi, por centro de trabajo, conforme al art. 2, se debe
entender cualquier lugar, edificado o no, donde se presten servicios por los
trabajadores; por empresario titular del centro aquél que tiene capacidad de
gestion y disposicion del centro y por empresario principal aquél que con-
trate o subcontrate la realizacién de obras y servicios de la propia actividad
y que se desarrollen las actividades en su centro de trabajo. La propia nor-
ma establece como objetivos, ex art. 3, «aplicar, controlar y adecuar las ac-
tividades y los riesgos que se generen por su realizacién».

Este Reglamento prevé distintos supuestos de coordinacién de activi-
dades basados, fundamentalmente, en la existencia en un mismo centro de
trabajo, independientemente de la vinculacién juridica de las empresas
involucradas, de trabajadores pertenecientes a dos o mas empresas. Lo de-
terminante serd que las actividades se desarrollen en un centro o lugar de
trabajo, y que una de las empresas sea titular del mismo o bien se trate de la
empresa principal, si de lo que se estd hablando es de una subcontratacion
de obras y servicios laboral. El régimen juridico de coordinacién se aplica-
rd también a los trabajadores auténomos que concurran en el centro atin cuando
no tengan ninguna relacién juridica entre ellos. La coordinacién deberd ser
llevada a cabo, por tanto, indiferentemente de que se trate de contrataciones
de propia actividad o no.

La Norma establece, por un lado, una obligacién general de coopera-
cién entre los empresarios o trabajadores auténomos concurrentes en el centro
de trabajo, conforme al art. 4. Es una obligacion general que se delimita en
sus contornos por la Norma reglamentaria. Es decir, el deber de coopera-
cion se materializa y se debe tener en cuenta a la hora de la evaluacién de
los riesgos y de la planificacion de la prevencién o la organizacién de los
recursos preventivos, previendo no sélo los riesgos existentes en el lugar
compartidos sino los que se pueden generar por la propia concurrencia de
empresas y trabajadores. Asimismo, prevé en el caso de la contratacién o
subcontrataciéon empresarial, que el empresario principal exigird a las em-
presas contratistas y éstas, a su vez, a las subcontratistas, si es que las hu-
biera, acreditacion por escrito de que son cumplidoras de las obligaciones
en prevencién de riesgos laborales, fundamentalmente las de evaluacién de
riesgos y planificacion de su actividad preventiva.

La colaboracién no sélo se deberia basar en parimetros de apoyo sino
de coordinacion, esto es, de participacién y de informacion reciprocas y que
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se establezcan los medios de coordinacién necesarios conforme a lo esta-
blecido en la norma, teniendo en cuenta la peligrosidad de la actividad, el
nimero de trabajadores y la duracién de la concurrencia de actividades por
las distintas empresas. Por otro lado, la reciente norma reglamentaria deter-
mina obligaciones especificas comunes para cada uno de los supuestos que
configuran el 4mbito subjetivo y objetivo de la norma. Estas obligaciones
se apoyan en la obligacién general de cooperacidn, es mds, suponen una pre-
cisién del contenido de ésta. En efecto, las obligaciones especificas a gran-
des rasgos se pueden caracterizar por lo siguiente, dependiendo del supues-
to que nos encontremos.

En el caso de concurrencia de trabajadores de varias empresas en un
centro de trabajo del que un empresario es titular (arts. 6,7 y 8), las obliga-
ciones para éste:

— Deberes de informacién y colaboracién suficientes previa al inicio
de la actividad y mientras se desarrolla la misma, de los riesgos pro-
pios del centro que pueden afectar a las actividades y a la puesta en
marcha de las medidas de proteccién y prevencién necesarias, asi
como de anuncio de situaciones de emergencia y las medidas a adop-
tar. Ademads, la informacién debe darse por escrito cuando los ries-
gos sean calificados como graves o muy graves.

— Informar y dar las instrucciones precisas acerca de los riesgos deri-
vados de la actividad que puedan afectar a los trabajadores de las
empresas concurrentes; de las medidas de seguridad y salud a adop-
tar 2°. Insistiendo de nuevo la norma en que si los riesgos en el cen-
tro de trabajo y que puedan afectar a estos trabajadores son califi-
cados como graves o muy graves, dichas instrucciones deben
facilitarse por escrito.

Para el caso de los empresarios concurrentes la norma exige que (art. 9):

— Recibida la informacioén e instrucciones, las empresas concurrentes
tienen el deber de tenerlas en cuenta en su evaluacion de riesgos y
en la planificacién de la actividad preventiva. Es mads, las instruc-
ciones dadas por el titular del centro deben ser cumplidas por las
otras empresas. Ademds deben comunicar a sus trabajadores respecti-
vos estas informaciones e instrucciones. Siendo de aplicacién a todas
las empresas sin excepcion y, también, a los trabajadores auténomos.

25 En versiones anteriores a esta disposicién de cardcter general, se inclufa también in-
formacién acerca de los equipos de proteccion que deben ser utilizados; de las medidas de
vigilancia de la salud que se van a llevar a cabo, su periodicidad y la obligatoriedad o no del
cumplimiento por los trabajadores. Es de suponer que la obligatoriedad de la vigilancia de la
salud, sobre todo en lo que se refiere a los reconocimientos médicos, deberfa basarse en los
Iimites y supuestos establecidos por la Ley de prevencion en su art. 22. Sin embargo, nada se
dice de estos términos en la tltima adaptacion de reglamento.
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— Por dltimo, designar una persona encargada de la coordinacién de
actividades.

En el supuesto de contratas y subcontratas correspondientes a la pro-
pia actividad de la empresa o, dicho de otro modo, concurrencia de traba-
jadores de varias empresas en un centro de trabajo cuando existe uno prin-
cipal (art. 10):

— Ademas de las obligaciones anteriormente mencionadas, el empre-
sario principal debe vigilar el cumplimiento de la normativa de pre-
vencién de riesgos laborales por parte de las contratas o subcontratas.
Ademads deberan acreditar por escrito que han cumplido con las obli-
gaciones de informacién y formacién respecto de los trabajadores
que deben prestar servicios en el centro de trabajo.

— EI empresario principal deberd cerciorarse, mediante acreditacién
por escrito, de que tienen realizada la evaluacion de riesgos y la pla-
nificacién de la actividad preventiva antes del inicio de la contrata,
asi como organizado sus recursos para el desarrollo de las activida-
des de prevencion con los medios de coordinacién que fueren ne-
cesarios entre ellas —contratistas y subcontratistas—.

— En el relacion a las empresas contratistas o subcontratistas, éstas
deben acreditar, al inicio de su actividad, documentalmente, que han
informado a los trabajadores que poseen la formacién necesaria y
que su estado de salud es el adecuado. Asimismo, la evaluacién de
riesgos laborales y la organizacién de sus recursos y ponerse a dis-
posicion de la persona designada como coordinador de actividades,
recibiendo del mismo las instrucciones oportunas.

Los medios de coordinaciéon que la norma propone, conforme art. 11,
sin perjuicio de los que estableciera la negociacion colectiva en este sentido
y los determinados por la normativa especifica de sectores y actividades son,
entre otros, intercambio de informacién; celebracién de reuniones periddi-
cas entre las empresas o los comités de seguridad y salud laboral de las mismas;
imparticion de instrucciones; adopcién de medidas conjuntas; establecimiento
de recursos preventivos y designacién de coordinador/res de actividades. Estos
medios deben aprobarse al inicio de las actividades y siempre que sea nece-
sario correspondiendo la legitimidad para hacerlo al empresario titular del
centro y/o al empresario principal.

Por dltimo, todas las empresas o trabajadores auténomos deben aten-
der a las instrucciones que imparta el coordinador y el incumplimiento de
las obligaciones no exime a todos los que intervienen de sus responsabili-
dades ?°. Coordinador que serd considerado como medio predominante en

26 CARRERO DOMINGUEZ, C. «El régimen juridico sancionador...». Op. cit., pigs. 273 y
ss.; PEREZ CAPITAN, L. «Un comentario a la Ley de Reforma...». Op. cit., pags. 22 y ss y «Res-
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casos de actividades o procesos peligrosos, o cuando existan dificultades
técnicas, organizativas o de especial complejidad para la coordinacién de
actividades teniendo en cuenta el nimero de trabajadores y de empresas con-
currentes.

En este orden de cosas, el art. 14 de la Norma reglamentaria delimita
las funciones y competencias del coordinador de actividades preventivas
designado, ex art. 13, entre uno de los trabajadores de la empresa principal
o del titular del centro o de las empresas concurrentes; o algin miembro del
servicio de prevencién propio o ajeno de la empresa titular o de las concu-
rrentes; o trabajadores, que sin formar parte del servicio de prevencién, ni
estar designados posean conocimiento suficientes para realizar estas tareas;
por ultimo, personas que pertenezcan a empresas especializadas en la coor-
dinacién de actividades preventivas (lo que supone que empiecen a existir
y crearse empresas cuya actividad o una de sus actividades serd la presta-
cion de servicios de coordinacién en prevencion de riesgos laborales a tra-
vés de uno de sus trabajadores). Desde luego, estos coordinadores podran
ser designados de entre los recursos preventivos establecidos en la empresa
siempre que sean compatibles con las funciones propias de los mismos.

A grandes rasgos se puede decir que éste se configura como un traba-
jador, aunque puede no serlo como se sefial6 anteriormente, que tiene como
funciones principales, entre otras, las de coordinar las actividades garanti-
zando que las empresas concurrentes cumplan con las acciones preventivas;
recibir informaciones de las diferentes empresas y trasmitirla entre ellas siem-
pre que sea necesario para buscar una mejor eficacia; controlar la adecuada
aplicacién de los métodos de trabajo; requerir el cumplimiento de todos los
temas relacionados con las obligaciones; estar a disposicién de los repre-
sentantes de los trabajadores en caso de que le propongan la adopcién de
medidas de prevencion de riesgos que afecten a los trabajadores de las em-
presas concurrentes; y, finalmente, cuantas funciones le sean encomenda-
das por su empresa. Para ello se les requiere, al menos, tener una formacién
equivalente a la de Técnico de nivel intermedio en prevencién de riesgos
laborales.

Como se puede comprobar son funciones importantisimas para el buen
desarrollo de la accién preventiva y suponen, al menos, encontrar un nexo
de conexi6n y de comunicacion entre las empresas que concurran que no

ponsabilidad administrativa en los supuestos de contratas y subcontratas en el Derecho sancio-
nador de la Seguridad y Salud en el trabajo (un andlisis del art. 42.3 de la LISOS)». Justicia
Laboral, Lex Nova, 12/2002, pags., 13 a 36; En general, VALVERDE ASENSIO, A. J. La respon-
sabilidad administrativa en los supuestos de pluralidad de empresarios. Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1997.
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existia con esta formulacién hasta este momento. No se puede obviar que,
desde luego, esto supone requerir a las empresas para que realicen un es-
fuerzo en conseguir una organizacién compleja pero eficaz que servird, por
supuesto, para delimitar sus responsabilidades y para participar en una cul-
tura comun de seguridad y salud en el trabajo. Otra cosa, serd la puesta en
practica de este complicado y multiple organigrama, sobre todo, cuando ha-
blamos de subcontratacién de pequefias empresas de obras o servicios y de
los trabajadores auténomos. Habrda que esperar a la aplicacion real de esta
norma reglamentaria para conocer el exacto encuadramiento juridico del coor-
dinador.

En relacién a los delegados de prevencidn (art. 15), las nuevas compe-
tencias que les concede la norma suponen, en cierto modo, concederles la
legitimacién de ejercer el derecho de representacion de estos delegados fuera
de la empresa a la que pertenecen, porque, atin siendo representantes de los
trabajadores de la empresa principal o titular del centro, pueden coordinar-
se con los representantes de las terceras empresas concurrentes para propo-
ner la adopcién de medidas de seguridad conjuntas. Del mismo modo, los
comités de seguridad y salud laboral de las empresas concurrentes, pueden
acordar la realizacién de reuniones conjuntas o actuaciones coordinadas para
analizar la eficacia de las medidas de coordinacion establecidas. La norma
prevé la posibilidad de que en el centro no exista representacion de los tra-
bajadores, en este caso, serd el empresario el que tendra que reunirse, cuan-
do fuera necesario, con las demds representaciones.

No se puede concluir este apartado sin apuntar que el Reglamento, con-
forme a la DA 1.%, prevé que en el caso del sector de la construccién, inde-
pendientemente del cumplimiento de las obligaciones establecidas en la norma
reglamentaria, seguirdn vigentes todas las prescripciones contenidas en su
normativa especifica, especialmente en lo relativo a las obligaciones, espe-
cificando que todo lo referido al empresario titular del centro, en este su-
puesto concreto, se aplica al promotor 27, Pero de la lectura del proyecto pa-
rece que estuviera el Ejecutivo s6lo pensando en este sector, careciendo de
sentido esta ultima prescripcion.

Tras esta exposicion de los elementos mas relevantes de lo establecido
en el Reglamento de coordinacion, se pueden realizar algunos comenta-
rios a la norma. Asi, en primer lugar, parece producirse, como también
ocurriera en la modificacién de la Ley aprobada, una burocratizacién de
la prevencién y su primacia en contraste con una mejor y mas practica
proteccién de los trabajadores. La obligacién de documentacién se dispara,

27 Véase con respecto a este sector, SANCHEZ DE LA ARENA, M. A. «Seguridad y salud
en las obras de construccién». Biblioteca de Prevencion de Riesgos laborales, La Ley, Ma-
drid, 2001.
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y parece que lo importante es documentar a efectos de acreditar mas for-
malmente todas las actuaciones pero de la que, a simple vista, no tiene por
qué materializarse en una puesta en practica real. En segundo lugar, el re-
querimiento de acreditaciones, por escrito, de la informacién y formacién
de los trabajadores deberia materializarse después en realidad practica con
cursos especificos, cuando sea necesario, de los trabajadores, o en reco-
nocimientos médicos cercanos al momento de la prestacion de servicios;
la pregunta que surge es como se va a controlar si la acreditacién respon-
de a estas necesidades que tienen como objetivo principal una mejor pre-
vencién de riesgos en un lugar donde concurren actividades de distintas
empresas.

En tercer lugar, el olvido de dar una definicién de algunos conceptos
que son imprescindibles a la hora de determinar las actuaciones a seguir,
baste sefialar, procesos complejos, propia actividad o riesgo grave o muy
grave, entre otros. Esto podria provocar situaciones de inseguridad juridica
en relacion a las acciones a llevar a cabo y cuando se debe cumplir una u
otra obligacidn, e incluso, conocer por las empresas o trabajadores auténo-
mos si se encuentran en uno u otro de los supuestos de los establecidos como
ambito subjetivo y objetivo de la norma.

Finalmente, de la lectura de la Norma parece que se proyecta el princi-
pio de dominio del espacio fisico como instrumento delimitador del con-
trol y exposicién del riesgo; consecuentemente, serviria también para la
delimitacién de las responsabilidades. El Reglamento considera distintos
niveles de coincidencia de empresas, de ahi que establezca distintos su-
puestos de concurrencia que, al mismo tiempo, supone que se despliegue
toda una red de obligaciones de diferente naturaleza dependiendo del 4ambi-
to en el que nos encontremos; lo que, a su vez, deberfa suponer una deter-
minacién por niveles de las responsabilidades de cada una de las empresas
o trabajadores auténomos que concurran y tengan que coordinarse. Pero, lo
importante, del estudio de la Norma, parece ser quién estd en disposicion
de imponer las acciones que deban llevarse a cabo y controlar que se cum-
plan todas las medidas de prevencién de riesgos. Siendo esto asi, el Re-
glamento concede, en este sentido, un protagonismo especial al empresa-
rio titular del centro y a la empresa principal como sujetos que dominan
el espacio de prestacion de servicios indistintamente de la actividad que
se lleve a cabo.

Evidentemente que en el caso de lugares fisicos donde concurren acti-
vidades de diversa condicién —piénsese en una gran superficie—, el papel
que debe cumplir el titular del centro, atin siendo esencial, estd directamen-
te relacionado con el cumplimiento de unas obligaciones especificas de co-
ordinacién que le incumben a dicho empresario pero que, de no llevarse a
cabo por las empresas concurrentes, no le van a suponer el responder por
los incumplimientos de éstas, es decir, el tener que responder en lugar de
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otro 28, Esto deberia suponer que del establecimiento de los niveles de coin-
cidencia y de la aplicacion del principio del dominio del lugar se podrian
depurar las responsabilidades de cada una de las empresas que coincidan.
Esta afirmacién parece materializarse en la Ley de Infracciones y Sancio-
nes en el orden social donde se determina una responsabilidad directa del
titular del centro por el incumplimiento de sus obligaciones, lo que harfa
pensar que cada empresa o trabajador auténomo responderd, igualmente, de
las obligaciones propias que incumpla.

No ocurre lo mismo en el caso de la subcontrataciéon de obras y servi-
cios de propia actividad, donde la Norma podria suponer un reforzamiento
de la solidaridad entre las empresas que concurren y la principal. En efecto,
del tenor del Reglamento, el empresario principal tendria un dominio del
lugar y de las acciones a llevar a cabo mds intenso que en el caso del titular
del centro, lo que necesariamente deberia conducir a un mayor grado de res-
ponsabilidad que se conforma, precisamente, con el mantenimiento de la
solidaridad cuyo reflejo es mas acentuado al exigir la empresa principal unas
obligaciones mds concretas en este tipo de concurrencia. Por supuesto, que
no es negativo que esto ocurra, sin embargo, hay coincidencias de empresas
que no responden a la propia actividad (que como se sefial6 no ha sido defi-
nida ni detallada por la Norma) donde se traduce el mismo dominio del me-
dio y de las medidas y acciones que se tengan que adoptar. Quizas pudiera
ser razonable que se pensara en ampliar este reforzamiento a estos supues-
tos, aunque se es consciente de las dificultades de diversificacion de las si-
tuaciones que esto podria provocar. No obstante, seria recomendable por-
que se estaria respondiendo a una realidad creciente en las empresas.

En todo caso, el Reglamento supone abrir un camino dificil, lento y
progresivo pero que a medio y largo plazo serd positivo para las empresas
y, desde luego, para los trabajadores. Esta brecha normativa que se abre va
a suponer varias consecuencias que favorecerdn la aplicacién de la preven-
cion de riesgos laborales en este ambito de concurrencia de empresas. Por
un lado, supondrd, seguramente, la necesidad de que las empresas se plan-
teen la seguridad y salud laboral desde el inicio de las actividades concu-
rrentes como imprescindible y, poco a poco, normal; por otra parte, aunque
en este momento de entrada en vigor del Reglamento, los empresarios ten-
gan que realizar una actividad compleja y costosa de organizacién y adap-
tacion a las nuevas prescripciones normativas, provocard una progresiva ade-

28 Esta observacién se realiza a expensas de lo que mas tarde se sefialard para el su-
puesto del sector de la construccién donde si que se establece la responsabilidad en lugar de
otro, es decir, del promotor por las actuaciones infractoras cometidas por otros sujetos, en con-
creto, el coordinador de actividades. La Ley de Infracciones y Sanciones en el orden social es
reformada en este sentido, segtin lo establecido por el art. 12.24.
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cuacién de la mentalidad empresarial a los principios que sustentan la pre-
vencion de riesgos laborales lo que, sin duda, tendrd como consecuencia una
mayor culturizacién preventiva y, obviamente, una integracién en la empre-
sa de la seguridad y salud laboral. Claro que en este empefio no sélo tiene
que participar el empresario sino que, una vez que la Norma le concede los
instrumentos necesarios, se debe apoyar técnica y juridicamente al mismo,
conceder facilidades aplicativas y un cierto margen de acomodacién a las
empresas.

No se puede olvidar que en este tesén jugara un papel fundamental la
negociacion colectiva y se debe esperar que sea ahora cuando ésta se involucre
mds en este ambito, y ya no s6lo porque sea necesario y un instrumento ade-
cuado para hacerlo sino porque, ademds la Norma le concede ese
protagonismo; con lo que los interlocutores sociales deberian comprome-
terse mas en las actuaciones tendentes a conseguir una mayor prevencion
en los supuestos de concurrencia de empresas y actividades. De todos mo-
dos, no se puede dejar de apuntar algunas de las dificultades con las que se
va a encontrar la negociacidn colectiva en este dmbito. En efecto, si se trata
del supuesto de subcontratacién de obras y servicios, el convenio colectivo
mads apropiado seria, quizds, el de sector ya que se trata de propia de activi-
dad. Sin embargo, mas complicaciones surgen en el otro caso de concurren-
cia, donde es el titular del centro el que debe asumir la mayoria de las obli-
gaciones y se estd refiriendo a actividades de naturaleza diversa donde po-
drian concurrir convenios de distinta indole, a saber, de sector o de empre-
sa. Aqui se podria producir problemas en cuanto a qué convenio seria el
mads adecuado para desarrollar esta materia y como se articularia los instru-
mentos para que el resto de empresas y trabajadores queden vinculados por
lo estipulado en el mismo.

5. LA INSPECCION DE TRABAJO: EL NUEVO MODELO DE CO-
LABORACION Y ACTUACION

La nueva reformulacion de las actuaciones de la Inspeccién de Trabajo
resulta una de las modificaciones mds llamativas y criticas de la Ley. Esta
nueva regulacién afecta a diferentes y diversos aspectos relacionados con
el papel que debe cumplir la Inspeccién de Trabajo en el dmbito de la pre-
vencion de riesgos laborales. Se pueden agrupar estas reformas de la Ley
54/2003 en varias partidas homogéneas. Por un lado, la relativa a los fun-
cionarios habilitados y, por otro, a la tipificacién de las infracciones.

En relacion con la primera hay que decir que una de las novedades mas
importantes es la que se refiere a los funcionarios habilitados para realizar
funciones de control de la actividad preventiva como técnicos de apoyo y
de colaboracién con la Inspeccion de Trabajo. Esta previsién normativa su-
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pone introducir dentro del dmbito de la potestad sancionadora de la Admi-
nistracién a personas que, como luego se verd, realizan funciones de policia
pero, que sin embargo, no pertenecen al cuerpo de Inspectores, que es el
que, precisamente, habilita a llevar a cabo competencias en este ambito de
potestad. Desde luego es significativa la forma por la que adquieren estas
potestades y el papel que cumplen estos funcionarios, a los que se les re-
quiere pertenecer a los grupos A o B; también deben tener y acreditar cono-
cimientos en materia de prevencién de riesgos laborales. No obstante, se
debe ir por pasos para entender esta nueva red de vigilancia y control esta-
blecida por la Ley.

Por un lado, debe tratarse de funcionarios que pueden pertenecer tanto
a la Administracién General del Estado como a la Autonémica, aunque es
cierto que como esta es una potestad transferida a las Comunidades Auté-
nomas, lo normal es que se trate de funcionarios de este dmbito territorial.
Esta consideracion es subrayada, posteriormente, en la diccién de la DA15.%.
Conforme a la misma, estos funcionarios adquieren estas competencias a
través de una habilitacion especifica que emitird su Comunidad Auténoma,
en los términos que reglamentariamente se determinen (como dice la Nor-
ma). Se supone que este desarrollo reglamentario ird dirigido a establecer
el procedimiento adecuado para adquirir dicha habilitacién, es decir, si se
trata de un concurso-oposicién o simplemente de que el funcionario corres-
pondiente acredite formacién en prevencion de riesgos laborales tal y como
seflala este precepto. Resulta, al menos, curioso que se haga una aprecia-
cion tan general a la formacién que deben poseer estos técnicos. En efecto,
no se sefiala si se estd hablando de técnicos con formacién superior, como
debiera ser si se toman en consideracién las funciones que, en principio,
éstos deben realizar; o si bastaria con una formacién de nivel intermedio
que seria, al menos, la minima exigible; o si finalmente la bésica deberia
ser descartada.

Con relacion a las funciones encomendadas al habilitado, éstas se cen-
tran, segun el nuevo art. 9.2, fundamentalmente, en asesoramiento, infor-
macién y, aqui estd lo interesante, de comprobacién del cumplimiento de
«las condiciones de seguridad y salud laboral en las empresas y centros de
trabajo», pudiendo incluso sobre este extremo proceder a dictar requerimiento
en los supuestos de encontrar incumplimiento de las medidas de seguridad
en los términos del art. 43 de la Ley. De hecho se incluye un nuevo art. 43.3
en el sentido de que lo que denomina reforzamiento de la vigilancia y con-
trol del cumplimiento de la normativa en prevencién de riesgos laborales.
Pues bien, este precepto establece la posibilidad de llevar a cabo el requeri-
miento por estos funcionarios habilitados con los requisitos establecidos para
el mismo y pudiéndose reflejar en el Libro de Visitas de la Inspeccidn, en la
forma que se determine reglamentariamente. El requerimiento, atin siendo
un acto de tramite, estd dentro de las competencias de la Inspeccién de Tra-
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bajo porque supone una coaccién al empresario para que subsane las defi-
ciencias encontradas por el Inspector en el ejercicio de sus competencias en
un plazo determinado de tiempo y como advertencia de que si no lo hace
podra ser objeto de levantamiento de Acta de Infraccién y propuesta de sancidn.
Eso sin contar que actia como agravante que serd lo habitual o, mejor di-
cho, como criterio de graduacién de la sancién. Parece, pues y sin lugar a
dudas, una actuacién puramente encuadrada dentro la actividad sanciona-
dora de la Administracion.

No puede causar sino extrafieza que se produzca una delegacién de esta
competencia por la Ley en los términos tan generales en que lo hace, eso
sin contar con la efectividad que resulte de la actividad de estos funciona-
rios y el grado de aceptacién en el mundo empresarial. Ademads, todo se com-
plica cuando la norma, en el nuevo art. 9.3, sefiala que si el funcionario com-
probase la comisién de una infraccién, previo requerimiento, debe redactar
un informe a la Inspeccién comunicdndole los hechos comprobados que tendra
su influencia en la decisién del levantamiento de la correspondiente Acta
de Infraccién. Informe cuyos hechos gozardn de presuncién de certeza a efectos
del Acta. Parece ser que las actuaciones previas que venia realizando la Ins-
peccién de Trabajo, anteriores a la iniciacién del procedimiento administra-
tivo sancionador, quedan en manos de estos funcionarios, a los que se apli-
ca, en sus actuaciones, lo establecido en este campo por la Ley 42/1997 de
la Inspeccién de Trabajo >°.

Por supuesto, que esta situacién normativa va a causar no pocos pro-
blemas juridicos de delimitacién competencial, asi como de establecimien-
to de mecanismos adecuados de comunicacién y colaboracién entre ambos
Cuerpos, el de funcionarios técnicos habilitados y el de la Inspeccién. La
Ley sefiala que en las actuaciones de estos funcionarios tienen un papel esencial
las Comisiones Territoriales de la Inspeccidn, en el sentido de que éstas de-
beran ser las que establezcan los planes de actuacién y de integracién en el
plan de accién de la Inspeccidn. Si ya es dificil que haya una verdadera co-
ordinacién en la Inspeccion de Trabajo, atin resultard mas complicado adecuarla
a las funciones de estos habilitados. Hay que afiadir que en los dltimos tiempos
la actuacién rogada de la Inspeccidn es prioritaria a la actividad programa-
da; pues bien, si esto es asi, la pregunta que surge inmediatamente es si la
Inspeccién actuard al margen de estos funcionarios o, al contrario, les co-
municard la denuncia presentada para que ellos comprueben la misma y lle-
ven a cabo el requerimiento antes de iniciarse el procedimiento sanciona-
dor si procediese.

2 Por todos, VAZQUEZ GONZALEZ, 1. (Coord.) La Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social. Aranzadi, Pamplona, 1999.
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Solapamiento de competencias, delegacién de funciones sancionado-
ras, dificultades de establecimiento, colaboracién, coordinacién y comuni-
cacién entre ambos Cuerpos, en fin, no parece ser esta la solucién al con-
trol de la siniestralidad en nuestro pais. La Ley se pronuncia en términos
muy genéricos y habra que esperar a los desarrollos reglamentarios para poder
hacer una valoracién mas positiva de esta nueva regulacién. Por otra parte,
parecen excesivas las remisiones a los mencionados desarrollos reglamen-
tarios, dejando en manos de estas disposiciones de cardcter general cuestio-
nes muy importantes de funcionamiento, competencias y procedimientos,
quizas la Ley debia haber sido mds precisa en la determinacién de estos su-
puestos. Tal vez hubiera sido mejor, como una de las soluciones posibles,
ampliar el Cuerpo de Inspectores y Subinspectores, incluso, si cabe, con una
mayor especializacién en el ambito de la seguridad y salud laboral, ya que,
entre otras razones, su preparacion para poder acceder a este Cuerpo ya acre-
dita, sin lugar a dudas, su competencia profesional para esta materia, afia-
diendo que la nueva regulacién lo que pone de manifiesto es todo lo contra-
rio, es decir, que la capacidad profesional de la Inspeccién estd en entredi-
cho y, por eso, es necesario que se acompaifie de técnicos para realizar parte
de sus funciones que, por otra parte, no hay que olvidar que la solicitud de
asesoramiento técnico es una posibilidad que llevan a cabo todos los ins-
pectores cuando era necesario. Por ello, no se justifica suficientemente la
necesidad de estos funcionarios, a no ser que se trate de una politica de em-
pleo que abre una nueva salida profesional a los Técnicos en prevencién de
riesgos laborales de la Administracién lo que, desde luego, estadisticamente
queda adecuado y bien.

6. MODIFICACIONES PRODUCIDAS EN LA LEY DE INFRACCIO-
NES Y SANCIONES EN EL ORDEN SOCIAL

En correlacién con las modificaciones sustantivas ya apuntadas apare-
cen las relativas a la potestad sancionadora de la Administracién; lo que su-
pone, claramente, una alteracién de la Ley sobre Infracciones y sanciones
en el orden social, Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legisla-
tivo 5/2000, de 4 de agosto. Aun cuando se intentan delimitar por la Ley de
Prevencién (54/2003) los supuestos de obligaciones concretas, nuevas o
modificadas basadas en el gran principio de integracién de la prevencion en
la empresa hay que comprobar su correspondencia con la tipificacién que
se contienen en la norma sancionadora.

En primer lugar, no existe ampliacién de los sujetos responsables sino
solamente en lo relativo a la determinacién —para los supuestos de coordi-
nacién de actividades y, en consonancia con los supuestos que se contem-
plaran en el reglamento de desarrollo del art. 24—, del empresario titular
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del centro (nuevo art. 2.8). No obstante, hubiera sido una buena oportuni-
dad el esclarecimiento de los sujetos responsables a efectos de incumpli-
miento de las obligaciones en materia de prevencioén de riesgos laborales,
porque aunque el empresario es el sujeto por su naturaleza imputable de las
mayoria de las obligaciones, también es cierto que aparecen toda una serie
de personas, baste citar, al coordinador, a los recursos preventivos y, por-
que no, a los funcionarios habilitados por dejacion de sus funciones de con-
trol y vigilancia —ya que tal y como se ha dicho, no son verdaderos agen-
tes de policia en el ambito de la Inspeccién de Trabajo—. Nada dice la nor-
ma sobre ellos y, por tanto, no se conoce el alcance de sus responsabilida-
des generadas por incumplimiento de numerosisimo grado de obligaciones
que asumen 0.

En segundo lugar, se matiza el concepto de infraccién laboral en mate-
ria de prevencidn de riesgos laborales; en efecto, conforme al nuevo art. 5.2
no se hace una enumeracién de los sujetos que pueden cometer infracciones
en este ambito, sino que se hace solamente una mencién genérica a los di-
ferentes sujetos responsables que incumplan la normativa de seguridad y salud
laboral. Parece que el legislador ha optado por generalizar quizds, porque
entiende que la lista de sujetos seria demasiado amplia, sin embargo, como
ya se ha dicho anteriormente no existe una ampliacién de sujetos tan im-
portante para no haberse contemplado mas detalladamente. No obstante, como
ya se verd mas adelante, existen otros presuntos responsables que pueden
cometer infracciones en diferentes dmbitos con incidencia en la materia de
seguridad y salud en el trabajo y que estd directamente relacionado con la
inclusién de la tipificacién de nuevas conductas infractoras.

En tercer lugar, se amplia el abanico de infracciones, algunas porque
se incluyen por primera vez y otras porque quedan modificada la descrip-
cion objetiva del tipo adecudndola a la obligacién modulada o detallada por
la Reforma. Los preceptos modificados son los relativos a las infracciones
graves y muy graves. Se empezard analizando las relativas a las graves y
que aparecen como nuevas o modificadas. El art. 12 aparece con dos apar-
tados, uno —el a)— que se refiere a incumplir la obligacién de integrar la
prevencién de riesgos laborales en la empresa con la implantacién del plan
de prevencidn y, otro, el relativo al incumplimiento de la evaluacion de riesgos
—el b)— con la delimitacién de la obligacidn establecida en la Ley. Rela-
cionada y basada en estos tipos infractores se hace necesario establecer una
modificacién del incumplimiento del deber de planificacién de la preven-
cién que como se comentd constituye una de las herramientas del plan de
prevencién que, a su vez, es el instrumento principal de integracién de la

30 Ver en relacién a los sujetos responsables, CARRERO DOMINGUEZ, C. «El régimen ju-
ridico sancionador...». Op. cit., pags. 231 y ss.
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prevencién en la empresa. La redaccion dada al tipo del art. 12.6 es mucho
mads general que la anteriormente contemplada, con lo que conlleva, por un
lado mayores posibilidades de incluir conductas dentro del tipo infractor y,
por otro, mayor inseguridad juridica porque no se da fiel cumplimiento a
los requisitos informadores del principio constitucional de la tipicidad de
las conductas infractoras 3!.

En contraste, la nueva redaccién del aptdo. 14 supone una mayor des-
cripcidn, adaptada a la configuracién de las obligaciones del titular del cen-
tro, de las conductas infractoras realizadas producidas en los supuestos de
coordinacién de actividades. En la misma linea se encuentra el aptdo. 15
respecto a los recursos preventivos. En esta ocasion el tipo se desgaja en
dos conductas posibles del empresario, a saber, por un lado, la propia de no
dotar de recursos preventivos a la empresa cuando sean necesarios (subaptdo.
a) y, por otro, la falta de presencia de estos recursos cuando sea preceptivo
(subaptdo. b). Realmente, parece una redundancia haber contemplado estas
dos conductas que se refieren a lo mismo, pero quizas la primera, y esta es
la interpretacién mas adecuada, se refiere al hecho de la designacién de los
recursos, mientras que se proyecta respecto de la segunda la efectividad en
la realizacion de sus funciones. De tal manera que la obligacién no se que-
de en un mero cumplimiento formal de la obligacién sino que realmente existan
y funciones en la empresa —directamente relacionada con la necesidad pero,
también, obsesion legislativa de que la integracién de la prevencion en la
empresa sea real—.

El art. 12 en su apartado 19 también queda modificado en el sentido de
que la obligacién empresarial de informacién y documentacioén ya no queda
solamente cumplida facilitdndola a los servicios de prevencién (redaccion
primitiva), sino que ahora y ademds debe ser facilitada a los trabajadores
designados para realizar funciones en materia de prevencién de riesgos la-
borales.

Se afiaden cuatro nuevos tipos infractores, los recogidos en los aparta-
dos 23, 24, 25 y 26. Dos de ellos, los primeros relativos a los incumpli-
mientos producidos en la normativa que afecta al sector de la construccién
—sector de mads alta siniestralidad actualmente— y los otros dos respecto a
las actividades de auditorias y de formacidn respectivamente. Con relacién
a los tipos en la construccién se refieren esencialmente a incumplir la obli-
gacién de realizar un plan de prevencién o que, atin existiendo, carezca de
contenido real y adecuado a los riesgos que se generen por la actividad y
procedimientos desarrollados; también los incumplimientos referidos a las
obligaciones de los promotores de designar coordinadores en materia de se-

31 Ibidem pdgs, 44 y ss.
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guridad y salud laboral; o no adoptar las medidas necesarias para que los
empresarios que desarrollen actividades en la obra reciban la informacién o
instrucciones necesarias sobre los riesgos y las medidas a adoptar o no cumplir
por los coordinadores las obligaciones que la normativa en prevencién pre-
vé, tanto de presencia como de vigilancia, control y de servir de hilo con-
ductor y comunicador entre las empresa concurrentes.

Asimismo, llama poderosamente la atencién de que no se amplien los
sujetos responsables de forma concreta, como ya se menciond anteriormen-
te, para este caso, es decir, el promotor (equivalente al titular del centro) va
a responder de las conductas incumplidoras de los coordinadores en mate-
ria de seguridad y salud laborales;. responden, pues, en lugar de otro. Lo
que se produce aqui es una falta de tipicidad, ya que los coordinadores rea-
lizan funciones tan importantes y alejadas del promotor que hubiera sido
necesario considerarlos como sujetos responsables, a efectos administrati-
vos, por sus conductas incumplidoras. Sin embargo, lo cierto es que apare-
cen los promotores parece ser que respondiendo de los actos de los coordi-
nadores de seguridad. En concreto, cuando éstos hacen dejacién de sus fun-
ciones. Salvo que la interpretacion sea uno de los supuestos que justifica-
rian al legislador cuando decide en el concepto de infraccién laboral en ma-
teria de prevencion no mencionar detalladamente quienes pueden ser los sujetos
incumplidores y se puedan incluir ahi. Lo que ocurre es que esto no es posi-
ble puesto que el principio de legalidad formal y material quedaria dafiado,
al menos, por no contemplar estos responsables. Obligacién ineludible del le-
gislador para dar fiel cumplimiento a lo prescrito en el art. 25 de la Constitu-
cion relativo al ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién.

En lo que se refiere a las entidades o personas que realicen funciones
auditoras y formativas, los nuevos tipos tratan, de forma general, a las obli-
gaciones que asumen conforme a la normativa en prevencién de riesgos la-
borales.

La nota comun a casi todas las infracciones aqui sefialadas es que en la
descripcion de los tipos no se produce un detalle de todos los elementos ob-
jetivos constitutivos de la conducta infractora, sino que hay una remisién a
la normativa sustantiva en prevencion de riesgos laborales. Es decir, la le-
galidad material o tipicidad requiere que el tipo contenga todos los rasgos
de la conducta incumplidora. No ocurre asi en algunas de las infracciones
comentadas, esto es, se configuran como infracciones cuyo contenido estd
en blanco, o dicho de otro modo, es imprescindible acudir a la norma que
contiene la obligacién para conocer los rasgos delimitadores del incumpli-
miento. De hecho, muchos de los tipos realizan esta mencién y remisién de
la conducta infractora «con el alcance y contenido establecidos en la nor-
mativa en materia de prevencion de riesgos laborales».

Existen, pues, infracciones en blanco que necesitan, para la delimita-
cion del incumplimiento, subsumir, en sentido negativo, el contenido de la
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obligacién con el alcance que la Ley de Prevencion le conceda. Desde lue-
go, parece excesivo que el legislador con el afan de no dejar fuera ningin
incumplimiento realice, desde este punto de vista, una descripcién de los
tipos tan general. El problema no es tanto que no se contemplen todos los
incumplimientos sino que, realmente, se castiguen cuando se produzcan, ahora
bien, siempre dentro del cumplimiento de los requisitos constitucionales de
legalidad de la potestad sancionadora. Se trata mas de una cuestién de efi-
cacia de la actividad sancionadora que de abarcar todas las conductas que,
por otra parte, ya quedaban cubiertas por las clausulas en blanco que con-
tienen cada uno de los preceptos que detallan las infracciones y sus califi-
caciones. Ademas suponer difundir més inseguridad juridica sobre el em-
presario que se encuentra siempre con la amenaza de la sancién por cual-
quier conducta posible. Consecuentemente, con todo lo dicho con anteriori-
dad se puede decir que el legislador sigue apostando por la responsabilidad
cuasi-objetiva del empresario. Cuando se tiene que tener en cuenta que res-
ponsabilidad y culpabilidad a efectos sancionadores son dos concepto no
coincidentes 2.

Siguiendo con el hilo conductor de los tipos reformados y con respecto
a las infracciones calificadas como muy graves, se puede sefialar como lo
mas relevante lo siguiente: la calificacién de muy grave para el supuesto de
infraccion grave del art. 12.14 cuando el incumplimiento se produzca con
actividades que reglamentariamente sean consideradas como peligrosas o con
riesgos especiales (apto. 13.8.a); contemplando en el apartado b) del mismo
precepto —por tanto también considerado como muy grave— la infraccién
consistente en la falta de presencia de recursos preventivos en los casos an-
teriormente mencionados, es decir, de actividades peligrosas o con riesgos
especiales. También se afiade un nuevo el apartado 13 y 14 al art. 13 de
infracciones muy graves, el primero respecto al falseamiento de datos o con-
tenidos comprobados en la empresa auditada, de quienes tienen que realizar
los informes de auditoria de los sistemas de gestién de la prevencién. El
segundo, en el sentido de declarar en fraude de ley los pactos dirigidos a la
elusion de responsabilidades establecidas conforme al art. 42.3 de la Ley de
infracciones; éste es un nuevo parrafo dirigido a evitar los acuerdos entre
las empresas que vayan dirigidos a evitar responsabilidades e, incluso y aunque
no lo diga, el reparto de las mismas escapando del sistema establecido por
la norma sancionadora. Estos pactos serdn nulos de pleno derecho asi como
originaran la correlativa sancién pecuniaria a quienes los suscriban.

Se produce alguna otra modificacién en materia de infracciones pero
que no corresponden al Capitulo concreto de prevencién de riesgos labora-

32 CARRERO DOMINGUEZ, C. «El régimen juridico sancionador...». Op. cit., pags. 183 y ss.
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les sino que se encuentran encuadradas en otros capitulos de la Ley. Entre
ellas esta la introduccién de un nuevo tipo infractor para las empresas usua-
rias cuando permitan el inicio de la prestacién de servicios sin tener cons-
tancia documental de que los trabajadores en misién hayan recibido infor-
macién y formacion sobre los riesgos a los que se vayan a enfrentar; asi
como que se encuentren en el estado de salud adecuado para el puesto de
trabajo que van a desempefiar. Esta modificacion del art. 19.2 f) es configu-
rada como una infraccién grave, si bien es necesario subrayar que parece
que se trate del cumplimiento de una obligacién documental ya que el tipo
describe una conducta consistente en no tener documentados los extremos
que en el precepto infractor se sefialan.

Sin embargo, esta situacién no tiene porque responder a una realidad
objetiva de informacién, formacién o vigilancia de la salud de los trabaja-
dores que tienen que ir a desarrollar su actividad a la empresa usuaria; el
cumplimiento de tener acreditadamente estos datos ;jexoneraria de respon-
sabilidad a la empresa usuaria? ;Qué tipo de responsabilidad se genera para
la empresa de trabajo temporal? ;Qué corresponsabilidad existe entre am-
bas empresas?; las preguntas se multiplicarian proporcionalmente al grado
de burocratizacién al que se estd llegando con el cumplimiento de las obli-
gaciones en materia de prevencion de riesgos laborales. Son cuestiones sin
resolver por la Ley de Infracciones y que quedardn a la interpretacién de
los operadores juridicos y, sobre todo, del mundo empresarial y de la puesta
en practica real que realicen.

En cuarto lugar, los criterios de graduacién de las sanciones quedan le-
vemente modificados en su aptdo. f) del art. 39.3. Esta alteracion era im-
prescindible para legitimar la actuacién de los funcionarios habilitados, con
los contornos sefialados ya, que de otra forma no tendria ninguna virtuali-
dad préctica el incumplimiento de los requerimientos que pueden realizar y
que, anteriormente a la reforma eran de exclusiva competencia de la Ins-
peccién de trabajo; (alteracidn ésta altamente criticable como ya se hizo
mencion y a la que remitimos en todos sus extremos). Este precepto, desde
la perspectiva del procedimiento administrativo sancionador, queda refor-
zado con la introduccién dentro de las infracciones relativas a la obstruc-
cion de las actividades inspectoras de un nuevo apartado en el art. 50.2 in
fine, asi como en lo referente al contenido de las Actas de infraccién con-
forme al nuevo art. 53.5. En efecto, con relativo al primero, tendran la mis-
ma consideracién las conductas obstructoras que afecten a las actuaciones
llevadas acabo por los funcionarios habilitados en el marco de sus compe-
tencias de comprobacién y apoyo a la Inspeccién de Trabajo.

En lo que respecta al contenido de las Actas, la Norma sancionadora
establece que cuando el Acta se practique conforme a los hechos y datos
contenidos en el Informe emitido por el funcionario técnico habilitado, és-
tos seran incorporados al contenido del Acta —que como ya se dijo adqui-
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rirdn la naturaleza de presuncioén de certeza—. En todo caso, la Inspeccion
de Trabajo podra recabar a dichos funcionarios la subsanacién de defectos
del Informe, si los hechos comprobados son insuficientes a efectos sancio-
nadores. Si no se procediera a dicha subsanacién en el plazo de 15 dias, se
archivara sin perjuicios de actuaciones comprobatorias posteriores. Esta pres-
cripcién es de todo punto de vista imprescindible porque se debe recordar
que estos funcionarios no tienen la preparacion profesional suficiente, a efectos
de realizar el informe que adquirird presuncién de certeza y que tendrd como
consecuencia, posiblemente, la apertura de un procedimiento administrati-
vo sancionador. Por supuesto, esa observacion se realiza sin poner en duda
su profesionalidad con respecto a conocimientos técnicos en materia de pre-
vencion de riesgos laborales que puede que no tenga corresponsabilidad dentro
del ambito sancionador. Pero en todo caso, es dificil prever como se van
articular organizativamente las actuaciones de los habilitados y de la Ins-
peccién de Trabajo 33,

Por ultimo, se altera levemente, a efectos procedimentales, la concep-
cion del principio «non bis in i{dem» con un nuevo apartado, el art. 52.3;
modificacién que operan en el sentido de afianzar este principio sobre la
base de la preceptiva comunicacién entre la Administracién de justicia y la
Administracién Laboral (autoridad laboral e Inspeccidn de Trabajo). Es de-
cir, el Ministerio Fiscal debe comunicar, en todo caso, a dichas autoridades
administrativas, la tramitacién de cualquier proceso penal sobre la comision
de infracciones constitutivas de delito y, por supuesto, notificar la sentencia
firme o auto de sobreseimiento en su caso.

Consecuentemente sélo a partir de ese momento continuaria, si proce-
diese, el procedimiento administrativo sancionador. Esta consideracién nor-
mativa no era necesaria porque, en principio y aunque no diga nada la nor-
ma, conforme a la Ley de Régimen Juridico de la Administracién (Ley 30/
1992) debe existir y establecerse los instrumentos de comunicacion entre
las Administraciones publicas sobre las distintas actuaciones que tengan co-
rrelacién, atin mas si estamos hablando de la manifestacién del «ius puniendi»
del Estado, en su doble vertiente: de Administracién de Justicia y de Potes-
tad sancionadora de la Administracion. Bueno, en todo caso no esta de mas
recordar, por escrito y en una Ley, las obligaciones que tiene el Estado que
después se convierte en derechos de los ciudadanos y, ademads, significa mas
seguridad juridica.

33 En este sentido, PEREZ CAPITAN, L. «Un comentario a la Ley de reforma...». Op. cit.,

pag. 37.
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7. VALORACION DE LA REFORMA

Tras la exposicion de la Reforma operada en el marco normativo de la
prevencidn de riesgos laborales, varias son las consideraciones y conclusio-
nes que se pueden realizar a efectos de dar una valoracién general de la misma.

Tal vez la pregunta que tras el andlisis realizado cabe hacerse es si esta
Reforma era necesaria, ya que s6lo desde esta necesidad perecen quedar jus-
tificadas las modificaciones operadas y, en consecuencia, atisbar los futu-
ros beneficios que las mismas puedan ofrecer. La Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales en su redaccion original de la Ley 31/1995, podria ser calificada,
en términos de politica normativa, como una buena Norma que se caracteri-
zaba fundamentalmente por su actualidad, por adaptarse a las politicas eu-
ropeas en materia de seguridad y salud laboral y, por dltimo porque se tra-
taba de una Ley que contemplaba la prevencion desde todos los dmbitos y
perspectivas, a saber, técnicas, de control, de vigilancia, sociolégicas, de
proteccion de riesgos y colectivos especificos y, como no, de responsabi-
lidades.

La cuestion es que la Ley podria haber dado mas y mejores resultados
si se hubiera puesto realmente en practica. Situacidn ésta que dejaba mucho
que desear. Se puede afirmar, sin miedo en caer en generalidades, que no ha
habido voluntad ni de los poderes publicos, ni del los sujetos implicados,
empresarios, sindicatos, servicios de prevencién, entidades auditoras y, tam-
bién, trabajadores. Unos por no preocuparse de desarrollos de la ley operativos
y eficaces centrados en la ayuda y asesoramiento a las empresas y en el control
efectivo del cumplimiento a través de los mecanismos necesarios y propor-
cionando para ello los recursos humanos, econémicos y materiales necesa-
rios. Los otros por no concienciarse de que la prevencion es algo connatu-
ral a la actividad productiva, y en preocuparse mas por lo costes y por el
cumplimiento formal y de cubrir el expediente ante la administracion ins-
pectora o auditora; los servicios de prevencién y las entidades auditoras en
no convencer y, en la medida de lo posible, exigir a los empresarios que
apliquen los instrumentos necesarios para cumplir con sus obligaciones, quizas
porque les ocupa mas no perder clientes que en cumplir fielmente sus debe-
res, algunos de ellos esenciales no s6lo porque suponen el cumplimiento de
toda una trama normativa sino porque se trata de proteger la seguridad y
salud de los trabajadores. Los sindicatos por no incidir en la negociacién
colectiva en esta materia y estar activos en otros menesteres y ambitos de
naturaleza mds patrimonial. Todas estas actuaciones no tienen nada mas que
como consecuencia no tanto la «no cultura preventiva» sino «la cultura de
la elusién del cumplimiento de las normas» o del «cumplimiento formal de
las mismas».

Tampoco podemos olvidar la parcela que corresponde a los trabajado-
res, ya que no estan acostumbrados a exigir a las empresas el cumplimiento
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de las medidas de seguridad. Siendo su maxima preocupacién el manteni-
miento del empleo asumiendo el azar y la suerte de no sufrir un accidente
de trabajo. Lo que ocurre es que esta conducta tiene una eximente a consi-
derar de gran calado y es que, en efecto, la situacién actual del mercado de
trabajo obliga al trabajador a asumir el riesgo, por lo que es ciertamente cri-
ticable las dltimas resoluciones judiciales donde declaran como responsa-
ble al trabajador que no exige seguridad o se niega a realizar un trabajo en
condiciones precarias de prevencién de riesgos laborales.

Pero claro, si unimos todas las observaciones el resultado que tenemos
es que los Unicos responsables son los que pudiendo y teniendo medios para
prevenir no lo hacen; esto es, el empresario en su parcela de control, los
sindicatos como agentes principales de la negociacién colectiva y, también,
los poderes publicos en el marco de sus responsabilidades pero, no tanto,
aunque también, el trabajador que estd obligado a asumir sus obligaciones
laborales para mantener su empleo en detrimento de mds prevencion, sobre
todo si se trata de empresas pequefias donde no existen mecanismos de par-
ticipacion de los trabajadores que actiian, en gran medida, de controladores
y peticionarios de seguridad laboral. Estas consideraciones deben decirse
porque el problema no es que no se conozcan es que no se les presta la atencién
debida y no se asumen, y desde luego responden a una realidad objetiva en
nuestras empresas.

Asi pues, esta Reforma no se puede entender sino desde el sentimiento
de culpabilidad de los sujetos implicados y, por supuesto, del propio legis-
lador. La Reforma no aporta mucho mas de lo que ofrecia la regulacién an-
terior. Si acaso enreda mas el sistema de gestién de la prevencién y lo hace
desde dos puntos de vista, por un lado, con la excesiva administrativizacion
y burocratizacién de las obligaciones empresariales, lo que generara segu-
ramente volver a recaer en lo que se intentaba evitar, el cumplimiento for-
mal y documental de los deberes. Y por otro lado, a riesgo de equivocarse y
dejando un margen de duda razonable, el establecimiento de tanto «perso-
nal» para la gestién (los recursos preventivos, trabajadores designados) o
de control y comprobacidn (coordinador o funcionarios habilitados) sin buscar
alternativas y sistemas o instrumentos procedimentales actuales, provocara
no pocos problemas de solapamiento y de inseguridad en las funciones que
cada uno de los sujetos tienen que asumir. Pero no sélo, porque serd nece-
sario buscar un sistema organizativo que coordine la convivencia de lo man-
dado por la Ley con las funciones preventivas, incluidos los propios servi-
cios de prevencion y el nuevo papel que deben asumir éstos.

Desde el lado de la coordinacidn de actividades habria que sefialar que
la finalidad de la Norma es muy loable y acertada, no obstante, su aplica-
cién parece que va a resultar complicada y habra que dar una margen de
confianza a las empresas para que poco a poco vayan aplicando razonable y
adecuadamente las obligaciones y medidas preventivas. Organigrama em-
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presarial que, como se ha mencionado, es muy complejo, sobre todo, en las
pequefias y medianas empresas. En todo caso, habra que esperar la puesta
en marcha y a la reaccidén aplicativa de los sujetos para que, desde los datos
objetivos de aplicacidn, se pueda concluir mds positivamente de lo que aqui
ha sido posible a la vista de las normas Reformadas y no tanto por la finali-
dad que persigue sino por la culturizacién preventiva en todos lo niveles y
sujetos que necesitan para ser eficaces.
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EXTRACTO

La Ley 54/2003, de 12 de diciembre (BOE de 13 de diciembre), de refor-
ma del marco normativo de la prevencién de riesgos laborales, ha represen-
tado importantes modificaciones tanto a nivel sustantivo (en materia de las
obligaciones preventivas y en materia de accion inspectora) como a nivel san-
cionador.

En este trabajo se efectiia una aproximacion al contenido de la reforma
de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y su normativa de desarrollo desde
la 6ptica de la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, me-
diante la analisis de las nuevas obligaciones sustantivas y de las nuevas in-
fracciones que se regulan en la materia, al objeto de propiciar la reflexién
sobre los aspectos de la reforma que suscitan dudas y carencias en orden a su
fiscalizacién.
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1. LAS OBLIGACIONES PREVENTIVAS

Se concretan en que se modifica el art. 14 nim. 2, el titulo del art. 16y
se da nueva redaccién a los apartados 1y 2 de dicho articulo, todos ellos de
la LPRL.

Se da igualmente nueva redaccion a las letras a), b) y ¢) del apartado 1
del art. 23 y a las letras a) y c¢) del art. 31 como consecuencia de las modifi-
caciones de los articulos 14 y 16.

Los fines perseguidos por la nueva regulacién en la materia son los si-
guientes:

1.°) La regulacién en norma de rango legal de la obligacién empresa-

rial de integrar la actividad preventiva en la empresa.

2.°) Laregulacién en norma de rango legal de la obligacién de implantar

y aplicar un plan de prevencién de riesgos laborales.

3.°) Una regulacién mas completa de la evaluacién de riesgos y de la

planificacién de la prevencion.

4.°) Laregulacién de los denominados recursos preventivos.

1.1. La integracion y el plan

Las modificaciones de los articulos 14 y 16 (y las derivadas de los arti-
culos 23 y 31) de la LPRL, suponen la regulacién positiva (sustantiva) en
una norma de rango legal de la obligacién empresarial de integrar la pre-
vencion de riesgos laborales en la empresa a través del disefio y puesta en
practica de un plan preventivo.
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Supone la regulacién, en términos de equiparacion, de obligaciones
instrumentales en materia de gestion de la prevencién de riesgos labora-
les, entre la LPRL y el Real Decreto 97/1997, dado que, por razones que
resultan dificil de explicar, tanto la integracién como el plan de preven-
cién eran obligaciones que, si bien se omitian en el texto de la Ley, apa-
recian recogidas en su reglamento (v. arts. 1 nim. 1 y 2 nim. 2 del R.D.
39/1997).

La nueva regulacién tiene la importancia que resulta de regular en una
norma de rango legal las obligaciones sobre las que descansan a modo de
piedra angular o muro maestro el sistema o politica de gestién preventiva
de las empresas instaurado por la nueva normativa de prevencién de ries-
gos laborales, de modo que sin el cumplimiento de las obligaciones relati-
vas a la integracién y al plan, el cumplimiento de las obligaciones referen-
tes a la evaluacion de riesgos y a la planificacién de la prevencion (estable-
cidas en el art. 16 LPRL y en los arts. 3 a 9 del RSP) carecian de toda utili-
dad préctica, al convertirse en un fin en s{ mismo con olvido de que son
medios instrumentales, esto es, se convirtieron en obligaciones puramente
formales o documentales.

Esa finalidad, de lucha contra el cumplimiento meramente formal o do-
cumental de las obligaciones preventivas informa permanentemente la re-
forma, tanto en el ambito de regulacién sustantivo como en el sancionador,
enmendando de ese modo una grave omision del legislador, atin mayor que
la comentada, ya que, debe recordarse que, ademas de una Ley (LPRL) que
omitia en su regulacion sustantiva toda referencia a las obligaciones empre-
sariales de integrar la prevencién y de poner en practica un plan de preven-
cioén, omitia toda regulacion a efectos sancionadores de los incumplimien-
tos de aquellas obligaciones.

La implantacidén y aplicacién del plan de prevencién se configura como
el instrumento o medio necesario para la integracién de la prevencién de
riesgos laborales en el sistema general de gestion de la empresa.

El plan se configura como un instrumento preventivo que debe in-
cluir:
la estructura organizativa
las responsabilidades
las funciones
las practicas
los procedimientos
los procesos y
los recursos necesarios

El plan, a tenor de la disposicién transitoria tnica de la Ley 54/2003,
no tendrd que documentarse por escrito hasta los seis meses siguientes a la
entrada en vigor de la ley.

2 2 2 2 2 2 2
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1.2. La evaluacion y la planificacion

La nueva regulacién se caracteriza, como se ha sefialado !, porque su-
pera la concepcién de tales instrumentos como un conjunto totalizador, ad-
mitiéndose su realizacién por materias y fases; porque supone una aproxi-
macién a la regulacién reglamentaria de la evaluacion, al circunscribirla no
al centro o lugar de trabajo, sino al puesto de trabajo y teniendo en cuenta
incluso al trabajador singularmente considerado, con el objeto de pivotarla
sobre todos los factores de riesgos (objetivos y subjetivos) asociados al tra-
bajo; al regular la planificaciéon en unos términos mas concretos y detalla-
dos, también en linea con la regulacién reglamentaria existente (asi: «...in-
cluyendo para cada actividad preventiva el plazo para llevarla a cabo, la de-
signacién de responsables y los recursos humanos y materiales necesarios
para su ejecucién», compdrese con el contenido de los articulos 8 y 9 del
RSP); y, al afiadir la obligacién empresarial de «asegurarse de la efectiva
ejecucidn de las actividades preventivas incluidas en la planificacidn, efec-
tuando para ello un seguimiento continuo de la misma», como una via mas
de preservar el sentido de la planificacién como instrumento de aplicacién
real de gestién preventiva.

Las modificaciones del articulo 23 son una consecuencia obligada de
las modificaciones de los articulos 14 y 16:

1.°) Se instaura la obligacién de documentar el plan de prevencién de

riesgos laborales (nuevo apartado a), en cuanto nueva obligacién
preventiva.

2.°) Se reubican en el precepto las obligaciones documentales de la re-

daccién original.

Asi, el resultado de los controles periddicos de las condiciones de tra-
bajo y de la actividad de los trabajadores aparece junto con la evaluacién
de riesgos (nueva letra b) por entenderse (acertadamente) en la nueva regu-
lacién que los controles periédicos de las condiciones de trabajo son mani-
festaciones del cumplimiento del deber empresarial de evaluar los riesgos
laborales.

Por su parte, la obligaciéon documental de la planificacién de la pre-
vencion se ubica en una letra especifica (el c¢), al haberse regulado material-
mente como una obligacién instrumental distinta de la relativa a la de la
evaluacion de riesgos.

La nueva regulacién del articulo 31 es, igualmente, una consecuencia
de la nueva regulacién sustantiva de los articulos 14 y 16 de la LPRL que

I Luis PEREZ CAPITAN: «Un comentario apresurado al proyecto de ley de reforma del

marco normativo de la prevencion de riesgos laborales», Justicia Laboral, Lex Nova, 16/2003.
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plantea el proyecto, con referencia a la funcién de asesoramiento y apoyo
de los servicios de prevencién a las empresas respecto de los instrumentos
preventivos:
1.°) Se introduce un nueva letra a) en el apartado 3 del articulo (al ha-
berse regulado un nuevo instrumento preventivo), respecto al «di-
seflo, implantacion y aplicacién de un plan de prevencion de ries-
gos laborales que permita la integraciéon de la prevencién en la
empresa».
2.°) Se da nueva redaccién a la letra ¢ del mismo apartado, respecto a
la «planificacién de la actividad preventiva y la determinacién de
las prioridades en la adopcién de las medidas preventivas y la vi-
gilancia de su eficacia».
Finalmente, se da nueva redaccion al art. 39 ndm. 1 a) LPRL con el
afiadido de la alusién al articulo 16 en relacién con las actividades de pro-
teccién y prevencion.

1.3. Los recursos preventivos

Se regula un nuevo articulo 32 bis LPRL relativo a los recursos pre-
ventivos.

Se establece la obligatoriedad de tales recursos, en los siguientes casos:

a) «Cuando los riesgos puedan verse agravados o modificados en el
desarrollo del proceso o la actividad, por la concurrencia de operaciones di-
versas que se desarrollan sucesiva o simultineamente y que hagan preciso
el control de la correcta aplicacién de los métodos de trabajo».

Enrevesada descripcién de una circunstancia que requiere un cierto es-
fuerzo interpretativo, pero que parece hacer referencia a la concurrencia de
actividades en un lugar de trabajo con afectacién de los riesgos laborales de
los trabajadores que prestan sus servicios en el mismo (coordinacién de ac-
tividades preventivas, art. 24 LPRL).

b) «Cuando se realicen actividades o procesos que reglamentariamente
sean considerados como peligrosos o con riesgos especiales».

La concurrencia de este supuesto exige la previa consideracién como
peligrosa de la actividad en una norma reglamentaria, lo que nos lleva a cons-
tatar la inexistencia de una norma que identifique las actividades peligrosas
a efectos de prevencién de riesgos laborales, salvo el caduco Decreto 2414/
1961, de 30 de noviembre, que aprueba el Reglamento de actividades mo-
lestas, insalubres, nocivas y peligrosas, resultando muy forzado para la iden-
tificacion de tales actividades las que aparecen relacionadas en el Anexo |
del Real Decreto 39/1997, de 17 de enero (RSP), dado que se recogen a
unos efectos determinados (en orden a la exigencia de Servicio de Preven-
cioén Propio).
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Por ello se impone la publicacién de un reglamento actualizado que,
con alcance general en materia de prevencion de riesgos laborales, determi-
ne qué actividades se consideran especialmente peligrosas, dadas las multi-
ples implicaciones que tal calificacién tiene en la actualidad no sélo en la
normativa sustantiva en la materia sino también en el dmbito sancionador
(reglamento que en la actualidad estd en fase de elaboracion).

¢) «Cuando la necesidad de dicha presencia sea requerida por la Ins-
peccién de Trabajo y Seguridad Social, si las circunstancias del caso asi lo
exigieran debido a las condiciones de trabajo detectadas».

Se trata de una nueva facultad inspectora que, a falta de mayor preci-
sidn, serd discrecional pero l6gicamente fundada en razones que la justifi-
quen, debidamente razonadas por el actuante, con el objeto de evitar la in-
defension.

Los tipos de recursos preventivos que prevé el precepto son los siguientes

a) «Uno o varios trabajadores designados».

b) «Uno o varios miembros del servicio de prevencion propio de la em-
presa».

¢) «Uno o varios miembros del o los servicios de prevencién ajenos
concertados por la empresa».

Destaca la posibilidad de elegir libremente (dentro de las tres modali-
dades) el tipo de recurso preventivo por el propio sujeto obligado (el em-
presario), incluso fuera de esas tres modalidades, al establecerse en el nim.
4 del articulo que «...el empresario podra asignar la presencia de forma ex-
presa a uno o varios trabajadores de la empresa que, sin formar parte del
servicio de prevencion propio ni ser trabajadores designados, retinan los cono-
cimientos, la cualificacién y la experiencia necesarios en las actividades o
procesos a que se refiere el apartado 1 y cuenten con la formacién preventi-
va correspondiente, como minimo, a las funciones de nivel basico».

De inicio, la realidad, sobre todo en el sector de la construccién, ya se
estd planteando la subcontratacién del recurso y, ademads, parece que estd
optando por hacer coincidir el recurso preventivo en la persona de trabaja-
dores de la empresa que no son ni un trabajador designado, ni un miembro
del servicio de prevencion propio o ajeno, compatibilizando el desempefio
del papel del recurso preventivo con el desarrollo de las funciones profesio-
nales que como empleado tenga encomendada, suscitando la cuestién rela-
tiva a si tal aplicacion de la norma respeta realmente la finalidad persegui-
da por la misma (problematicas que serdn analizadas con mas detenimiento
con referencia a la regulacién en ese sector).

El régimen de funcionamiento de los recursos preventivos, viene de-
terminado con la técnica del concepto juridico indeterminado, por lo que su
fiscalizacién inspectora requerird un esfuerzo de ponderacién por parte de
los actuantes:
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1.°) El deber de «colaborar entre si» los diferentes recursos preventi-
VOS con presencia.

2.°) Tendran « la capacidad suficiente» (el requisito de capacitaciéon —
en los niveles basico, intermedio o superior— vendrad determina-
do por el exigido por las acciones preventivas a desempefiar como
trabajador designado o como miembro del SPP o del SPA, salvo
en el caso de que el recurso preventivo recaiga sobre alguien aje-
no a aquellas estructuras preventivas, caso en que debera dispo-
ner de formacién de nivel basico), dispondran de «los medios ne-
cesarios» y serdn «suficientes en nimero para vigilar el cumpli-
miento de las actividades preventivas» (que serd la funcién a de-
sarrollar), «debiendo permanecer en el centro de trabajo durante
el tiempo en que se mantenga la situacién que determine su pre-
sencia».

Por lo demds, ya se ha suscitado la critica al nivel de formacién exigi-
do (el bésico), por considerarse insuficiente con razén?, pues parece mds
razonable haber vinculado el nivel formativo a las circunstancias de cada
caso (al igual que ocurre respecto de los recursos preventivos previstos en
el articulo 30 LPRL), lo cual, probablemente nos lleva de nuevo al concep-
to juridico indeterminado, a la formacién suficiente sin mds, que habrd de
ser valorado sobre el terreno.

El sector de la construccidn, la regulacién de los recursos preventivos
con presencia en el centro de trabajo viene dada por una nueva disposicién
adicional decimocuarta de la LPRL, que establece:

«1. Lo dispuesto en el articulo 32 bis de la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales sera de aplicacién en las obras de construccién reguladas por el
Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen las dis-
posiciones minimas de seguridad y salud en las obras de construccién, con
las siguientes especialidades:

a) La preceptiva presencia de recursos preventivos se aplicard a cada

contratista.

b) En el supuesto previsto en el apartado 1, parrafo a), del articulo 32
bis, la presencia de los recursos preventivos de cada contratista serd
necesaria cuando, durante la obra, se desarrollen trabajos con ries-
gos especiales, tal y como se definen en el citado Real Decreto.

c) La preceptiva presencia de recursos preventivos tendrd como objeto
vigilar el cumplimiento de las medidas incluidas en el plan de segu-
ridad y salud en el trabajo y comprobar la eficacia de las mismas.

2 PEREZ CAPITAN, op. cit.
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3. Lo dispuesto en el apartado anterior se entiende sin perjuicio de las
obligaciones del coordinador en materia de seguridad y salud durante la eje-
cucion de la obra».

La disposicién plantea las siguientes cuestiones:

1.°) Sobre el sentido de la misma, derivada de su coexistencia con el
articulo 32 bis, dado que no se entienden las razones por las que mientras
que en los demas sectores productivos la presencia de los recursos se regula
preceptiva en los tres supuestos tasados, en el de construccién, tan sélo se
prescribe en uno (que en realidad son los dos primeros previstos con carac-
ter general, si bien de modo acumulado): cuando se de la concurrencia de
operaciones sucesivas o simultdneas en trabajos con riesgos especiales (en
este caso, la identificacion de tales trabajos encuentra su concrecion regla-
mentaria en el Anexo II del Real Decreto 1627/1997), no estando prevista
que sea preceptiva la presencia de los recursos preventivos cuando la nece-
sidad de dicha presencia sea requerida por la ITSS.

A mi juicio, la regulacién de la presencia de los recursos preventivos
en el sector de la construccién debid partir del mismo nivel de exigencia
instaurado con cardcter general (exigible, de modo aislado, en los tres su-
puestos previstos por el nuevo art. 32 bis), al margen de la existencia de la
figura de los coordinadores durante la fase de ejecucién de la obra, figura
que al no tener regulada en norma material alguna su presencia permanen-
te, resulta en la practica manifiestamente insuficiente como mecanismo pre-
ventivo de control.

2.°) Sobre su alcance, ya que plantea la duda sobre cémo interpretar la
referencia a «cada contratista» cuando se regula la preceptiva presencia de
los recursos, en el sentido de si se refiere a cada contratista en sentido es-
tricto (interpretacion literal) o comprende también a los subcontratistas.

En principio la cuestién debe quedar zanjada acudiendo a la definicién
del contratista que recoge el articulo 2 ndm. 1 h) del Real Decreto 1627/
1997, tratandose por consiguiente de una obligaciéon que recae exclusiva-
mente sobre el ejecutor (constructor) que haya contratado con el promotor
la realizacién de la obra o de parte de la misma conforme al proyecto.

Asimismo, queda vedada la posibilidad de que el contratista «subcontrate»
el recurso preventivo, atendiendo tal obligacién, tanto acudiendo a la con-
tratacion externa y especifica de una empresa para que aporte el recurso,
como endosando la designacién a una de las empresas subcontratadas en la
obra, ya que estan clara las modalidades previstas en la ley del recurso (ar-
ticulo 32 bis, de aplicacién también en el sector de la construccién), entre
las que no caben esas modalidades.

Finalmente, quizas el aspecto mds polémico que ya nos esta deparando
la realidad sea el de hacer coincidir el recurso en la persona de un emplea-
do de la obra (el encargado), con el objeto de que compatibilice su funcién
profesional con la propia del recurso preventivo. Parece que tal practica en-
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caja en una de las modalidades de designacién del recurso prevista en el
nuevo articulo 32 bis (también aplicable al sector de la construccién, no se
olvide), aunque me parece que esa modalidad va a desvirtuar por completo
la nueva figura preventiva, que, a mi juicio, debi6 haberse perfilado legal-
mente con la exigencia de la dedicacion exclusiva, dado que las funciones
del recurso dificilmente van a quedar suficientemente atendidas compatibili-
zandolas con otras tareas profesionales, en particular con las que exigen una
dedicacion exhaustiva como las de encargado de obra. En ese caso, las in-
suficiencia de tal encomienda s6lo podra combatirse entendiendo incumpli-
da la obligacién de realizar el seguimiento del plan de seguridad y salud,
subsumiendo tal conducta en el nuevo tipo del nimero 23 del articulo 12 de
la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (en los demads secto-
res, apreciando cometida la infraccion tipificada en el nimero 15 b) del ar-
ticulo 12, por incumplimiento de las obligaciones derivadas de la presencia
de los recursos preventivos), aunque ello representard una labor fiscalizadora
complicada que, me temo, llevard al traste la utilidad de la figura.

1.4. La coordinacion preventiva

El Real Decreto 171/2004 (que desarrolla el articulo 24 de la LPRL),
dedica el capitulo I a las disposiciones generales, el capitulo II a la concu-
rrencia de trabajadores de varias empresas en un mismo centro de trabajo,
el capitulo III a la concurrencia de trabajadores de varias empresas en un
centro de trabajo del que un empresario es titular, el capitulo IV a la concu-
rrencia de trabajadores de varias empresas en un centro de trabajo cuando
existe un empresario principal, el capitulo V a los medios de coordinacién
y el capitulo VI a los derechos de los representantes de los trabajadores.

Pensamos que la opcién reguladora utilizada en la materia ha sido in-
adecuada, dado que el reglamento ha venido no sélo a concretar el conteni-
do del articulo 24 de la LPRL, sino incluso a regular nuevas obligaciones
en materia de coordinacién preventiva, en respuesta a la necesidad de cu-
brir determinadas carencias de la regulacién legal.

El Real Decreto entrard en vigor a los tres meses de su publicacion.

El capitulo I (articulos 1 a 3), destaca que el contenido del real decreto
tiene el cardcter de «normas minimas» (art. 1), aspecto relevante que convie-
ne tener presente dado que, a mi juicio, el reglamento se extralimita al regu-
lar obligaciones ex novo no contempladas en la norma legal que desarrolla.

— Acertadamente se definen (art. 2) los conceptos de centro de trabajo
(en términos de lugar de trabajo), de empresario titular («la persona que tie-
ne la capacidad de poner a disposicidn y gestionar el centro de trabajo») y
de empresario principal, diferencidndolos, dindose asi cobertura normativa
a la interpretacion generalizada de los mismos.
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— Se precisan los objetivos de la coordinacién (art. 3) en:

' La aplicacién coherente y responsable de los principios de ac-
cién preventiva.

' La aplicacién correcta de los métodos de trabajo por las empre-
sas concurrentes en el centro de trabajo.

' El control de las interacciones de las diferentes actividades desa-
rrolladas en el centro de trabajo, en particular, cuando puedan
generar riesgos calificados como graves o muy graves o cuando
se desarrollen en el centro de trabajo actividades incompatibles
entre si por su incidencia en la seguridad y la salud de los traba-
jadores.

V' La adecuacién entre los riesgos existentes en el centro de trabajo
que pueden afectar a los trabajadores de las empresas concurren-
tes y las medidas aplicadas para su prevencion.

El capitulo II (articulos 4 y 5), regula la coordinacién preventiva en un
plano horizontal en desarrollo del nimero 1 del art. 24 LPRL 3 através del
«deber de cooperacidn».

— Los sujetos destinatarios del deber son las empresas y trabajadores
auténomos que desarrollan su actividad en un mismo lugar de trabajo, ten-
gan o no vinculo contractual entre los mismos.

— Se trata de deberes individuales y no colectivos, cuyos incumpli-
mientos dard lugar a responsabilidades directas de los incumplidores *.

— El deber de cooperacién se establece en un plano horizontal entre
los diversos sujetos obligados, incluso aunque exista entre ellos una rela-
cién de subcontratacion.

— El contenido del deber de cooperacién consiste en:

' Deberin informarse reciprocamente sobre los riesgos especificos
de las actividades de cada empresa en el centro de trabajo que
puedan afectar a los trabajadores de las otras empresas concu-
rrentes, especialmente sobre aquellos riesgos que puedan verse
agravados o modificados por las circunstancias derivadas de la
concurrencia de actividades.

' Deberan informarse de los accidentes de trabajo producidos como
consecuencia de los riesgos de las actividades concurrentes.

V' Deberdn comunicarse de inmediato toda situacién de emergen-
cia susceptible de afectar a la salud o la seguridad de los trabaja-
dores de las empresas presentes en el centro de trabajo.

3 Los deberes de coordinacién del art. 24 LPRL se analizaron por CARLOS DOMINGUEZ
PEREJON en «La coordinacién de actividades empresariales en materia de prevencién de ries-
gos laborales» (Temas Laborales, nim. 64/2002), en los planos horizontal y vertical.

4 CARLOS DOMINGUEZ PEREJON, op. cit.
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' Informara cada empresario a sus trabajadores de los riesgos de-
rivados de la concurrencia de actividades empresariales en el centro
de trabajo.

' Establecerén los medios de coordinacién para la prevencién de
los riesgos laborales.

— La informacién ha de ser:

' Suficiente.

v Proporcionada antes del inicio de las actividades concurrentes,
cuando se produzca un cambio en las actividades concurrentes
que sea relevante a efectos preventivos y cuando se haya produ-
cido una situacién de emergencia.

\' Por escrito cuando alguna de las empresas genere riesgos califi-
cados como graves o muy graves.

— La informacién recibida debera ser tenida en cuenta por cada em-
presa concurrente en la evaluacion de los riesgos y en la planificacién de su
actividad preventiva.

El capitulo III (articulos 6 a 9), desarrolla el nim. 2 del articulo 24 de
la LPRL, regulando los deberes de coordinacién preventiva en un plano ver-
tical, tanto para el titular del centro de trabajo como para las empresas que
desarrollen sus actividades en el mismo, existan o no relaciones juridicas
entre ellas, cuando se produce la concurrencia de actividades de varias em-
presas en un centro de trabajo del que un empresario es titular.

— Se identifica al empresario titular como sujeto obligado respecto de:

' El deber de informar a los otros empresarios concurrentes sobre
los riesgos propios del centro de trabajo que puedan afectar a las
actividades por ellos desarrolladas, las medidas preventivas frente
a tales riesgos y las medidas de emergencia a aplicar. El deber
de informar se entiende cumplido por el promotor mediante la
elaboracion del estudio de seguridad y salud o el estudio basico
(disposicién adicional primera).

\' Deber de dar instrucciones a los empresarios concurrentes para
la prevencioén de los riesgos existentes en el centro de trabajo que
puedan afectar a los trabajadores de las empresas concurrentes y
sobre las medidas que deben aplicarse cuando se produzca una
situacion de emergencia. Las instrucciones se entenderdn cum-
plidas por el promotor mediante las impartidas por el coordina-
dor de seguridad y salud durante la ejecucién de la obra o, cuan-
do tal figura no exista, por la direccién facultativa (disposicién
adicional primera).

— La informacién debera:

' Ser suficiente.

' Facilitarse por escrito cuando los riesgos sean calificados como
graves y muy graves.



N IEEN . [T T T T

98 Carlos Dominguez Perején

— Las instrucciones deberan:

V' Ser suficientes y adecuadas a los riesgos.

' Proporcionarse antes del inicio de las actividades y cuando se pro-
duzca un cambio en los riesgos existentes en el centro de trabajo
que puedan afectar a los trabajadores de las empresas concurren-
tes y a las medidas preventivas.

' Se facilitardn por escrito cuando los riesgos existentes en el
centro de trabajo que puedan afectar a los trabajadores de las
empresas concurrentes sean calificados como graves o muy
graves.

— Los otros empresarios concurrentes se regulan como sujetos obliga-
dos respecto a:

V' Tener en cuenta la informacién recibida del titular en la eva-
luacién de los riesgos y en la planificacién de la actividad pre-
ventiva.

V' Cumplir las instrucciones recibidas.

' Comunicar a sus trabajadores la informacién y las instrucciones
recibidas del titular.

El capitulo IV (articulo 10), desarrolla en nim. 3 del articulo 24 de la
LPRL, regulando la concurrencia de trabajadores de varias empresas en un
centro de trabajo cuando existe un empresario principal.

— El sujeto obligado es el empresario principal (definido en el articu-
lo 2), al que se le encomienda por el precepto legal que se desarrolla (arti-
culo 24 LPRL) el deber in vigilando del cumplimiento de la normativa de
prevencion de riesgos laborales por parte de las empresas contratistas o
subcontratistas en las obras y servicios correspondientes a su propia activi-
dad y que se desarrollen en su propio centro de trabajo.

— Se concreta el alcance del deber in vigilando del sujeto obligado con
referencia al cumplimiento de la normativa de prevencién en cuanto a la
realizacion de la evaluacién de riesgos y de la planificacién de la preven-
cion, y en relacidn con las obligaciones de informacién y formacién de los
trabajadores. Nada se dice sobre la vigilancia de la normativa en materia de
condiciones materiales de trabajo, ambito, respecto del cual, sin duda, recae
igualmente el deber in vigilando. En este aspecto, creemos que el reglamento
puede estar excediéndose en su capacidad reguladora, ya que estd limitando
el alcance de una obligacion legal.

— En cumplimiento del deber in vigilando, el empresario principal exigira
a las empresas contratadas que le acrediten por escrito el cumplimiento de
tales obligaciones preventivas tanto por ella como por las empresas
subcontratadas, acreditacion que exigira antes del inicio de la actividad res-
pecto de la evaluacién de riesgos y de la planificacién de la prevencion. La
empresa contratista, por su parte, deberd exigir tales acreditaciones a cada
subcontratista para su entrega a la principal.
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— El empresario principal deberd comprobar que las empresas contra-
tistas y subcontratistas han establecido los necesarios medios de coordina-
cion entre ellas.

— Las medidas establecidas para el empresario principal corresponden
al contratista definido en el Real Decreto 1627/1997.

El capitulo V (articulos 11 a 14), regula los medios de coordinacién.

— Relacién no exhaustiva de medios de coordinacion:

\' Elintercambio de informacién y de comunicaciones entre las em-
presas concurrentes.

' Las reuniones periédicas.

' Las reuniones conjuntas de los comités de seguridad y salud de
las empresas o, en su defecto, de los empresario que carezcan de
comités y de delegados de prevencion.

La imparticién de instrucciones.

El establecimiento conjunto de medidas de prevencién de los ries-
gos o de procedimientos o protocolos de actuacién.

La presencia de los recursos preventivos de las empresas.

La designacién del encargado (s) de la coordinacién preventiva.

— El establecimiento de los medios de coordinacion se debera llevar a
cabo una vez recibida la informacién sobre los riesgos y las instrucciones
que procedan, antes del inicio de las actividades.

— La iniciativa para el establecimiento de los medios de coordinacién
corresponderd al empresario titular o, en su defecto, al principal.

— Los medios de coordinacién deberan actualizarse cuando no resul-
ten adecuados.

— Cada empresario deberd informar a sus trabajadores sobre los me-
dios de coordinaci6n establecidos.

— Se facilitaran a los trabajadores los datos para la identificacién de
las personas que forman parte de los recursos preventivos con presencia o
de los encargados de la coordinacién.

— Se establece la designacién de una o mas personas encargadas de la
coordinacion preventiva, como medio de coordinacién preferente, cuando
concurran dos o mas de las siguientes condiciones. A mi juicio, es en este
aspecto en el que reglamento mds claramente se extralimita, pues realmente
la exigencia de este medio de coordinacién preventiva no puede entenderse
derivada de la regulacién legal, siendo de creacién ex novo:

V' Cuando en el centro de trabajo se realicen, por una de las empresas
concurrentes, actividades o procesos reglamentariamente considerados
como peligrosos o con riesgos especiales, que puedan afectar a la
seguridad y salud de los trabajadores de las demds empresas.

V' Cuando exista una especial dificultad para controlar las interacciones
de las diferentes actividades desarrolladas en el centro de trabajo que
puedan generar riesgos calificados como graves o muy graves.

< <2 < <2
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V' Cuando exista una especial dificultad para evitar que se desarro-
llen en el centro de trabajo, sucesiva o simultdneamente, activi-
dades incompatibles entre si desde las perspectiva de la seguri-
dad y la salud de los trabajadores.

' Cuando exista una especial complejidad para la coordinacién como
consecuencia del nimero de empresas y trabajadores concurren-
tes, del tipo de actividades desarrolladas y de las caracteristicas
del centro de trabajo.

— La designacion podra sustituirse por cualesquiera otros medios cuando
existan razones técnicas u organizativas justificadas.
— Podrén ser encargados:

V' Uno o varios de los trabajadores designados para el desarrollo
de las actividades preventivas por la empresa titular o por las de-
mas.

V' Uno o varios miembros del servicio de prevencién propio de la
empresa titular o de las demas.

V' Uno o varios miembros del servicio de prevencién ajeno concer-
tado por la empresa titular o por las demds.

V' Uno o varios trabajadores de la empresa titular que, sin formar
parte del servicio de prevencién propio ni ser trabajadores desig-
nados, retinan los conocimientos, la cualificacion y la experien-
cia necesarios para el desarrollo de las actividades de coordina-
dor (concepto juridico indeterminado sobre el requisito de capa-
citaciéon que no se entiende justificado, dado que el reglamento
exige un requisito de capacitaciéon concreto, minimo y universal
para todos los encargados).

' Cualquier otro trabajador de la empresa titular que, por su posi-
cion en la estructura jerarquica de la empresa y por las funciones
técnicas que desempefien en relacién con el proceso o los proce-
sos de produccion desarrollados en el centro, esté capacitado para
la coordinacién (de nuevo se contempla una alusién indetermi-
nada a la capacitacién cuya razén de ser no se entiende por lo
indicado anteriormente).

V' Una o varias personas de empresas dedicadas a la coordinacién
de actividades preventivas, que retinan las competencias, los co-
nocimientos y la cualificacién necesarios (se trata de una coordina-
ci6én contratada externamente y al margen del servicio de preven-
cién ajeno y de nuevo con la alusion innecesaria a la capacitacién).

De todo ello resulta un abanico de posibilidades excesivamente amplio
que complica una visién clara de la norma por sus destinatarios.

— En cualquier caso, el encargado de la coordinacién debera mantener
la necesaria colaboracién con los recursos preventivos de las empresas con-
currentes.
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— La(s) persona(s) a las que se asigne el recurso preventivo con presencia
permanente en cumplimiento del art. 32 bis LPRL podra ser igualmente el en-
cargado de la coordinacidn, salvo cuando se trate del trabajador de la empresa
titular con una posicion en la estructura jerarquica de la misma y que desarrolle
las funciones técnicas relacionadas con los procesos productivos o cuando se
contrate externamente a través de empresas dedicadas a la coordinacion.

— Las funciones de los encargados de la coordinacién son:

' Favorecer el cumplimiento de los objetivos de la coordinacién.

V' Servir de cauce para el intercambio de las informaciones que de-
ben intercambiarse las empresas concurrentes.

\' Cualesquiera otras encomendadas por la empresa titular.

— Las facultades del encargado de la coordinacién:

V' Conocer las informaciones que deben intercambiarse las empre-
sas concurrentes, asi como cualquier otra documentacién preventiva
necesaria.

V' Acceder a cualquier zona de trabajo.

' Impartir a las empresas concurrentes la adopcién de medidas pre-
ventivas.

— El encargado deber4 estar presente en el centro de trabajo por el tiempo
necesario para el cumplimiento de sus funciones.

— El encargado debera contar con la formacién preventiva correspon-
diente, como minimo, a las funciones de nivel intermedio.

Aqui estamos ante un requisito concreto de capacitacion, que hace in-
necesarias las alusiones indeterminadas a los conocimientos, cualificacion,
experiencia, o competencias s necesarios, etc., antes comentados. De nuevo
estamos ante una creacién ex novo del reglamento.

— Los medios de coordinacion en el sector de la construccién serdn
los establecidos en el Real Decreto 1627/1997.

El capitulo VI (arts. 15 y 16), regula los derechos de los representantes
de los trabajadores: regulando el derecho de los delegados de prevencion
de la empresa titular a ser informados de los contratos de prestacion de obras
0 servicios, a ser consultados por la titular sobre la organizacién del traba-
jo, asi como sus facultades de participacion respecto de las actividades con-
currentes, y las reuniones conjuntas de los comités de seguridad y salud de
las empresas concurrentes o de los propios empresario en su defecto u otras
medidas de actuacién coordinada.

2. LAS MODIFICACIONES DE LA LEY DE INFRACCIONES Y SAN-
CIONES

Las modificaciones que contempla la Ley de reforma de la LISOS son
una consecuencia de la reforma de la regulacién sustantiva que recoge en
materia de prevencién de riesgos laborales.
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2.1. Los sujetos responsables

La dnica modificacién producida es al nim. 8 del articulo 2 de la LI-
SOS, al tipificarse entre los sujetos responsables de los incumplimientos de
las obligaciones que deriven de la normativa de prevencién de riesgos labo-
rales a los «empresarios titulares de centro de trabajo», que se afiaden a los
promotores y propietarios de obra y los trabajadores por cuenta propia.

La modificacién introducida es acertada en cuanto tipifica como res-
ponsables a los empresarios titulares transgresores del articulo 24 nim. 2
LPRL que, salvo que el centro fuera una obra, quedaban fuera de los suje-
tos responsables tipificados en la Ley.

La reforma, sin embargo, en esta materia, a mi juicio, se queda inex-
plicablemente corta, al sufrir una notable omisién, ya que no ha reparado
en recoger entre los sujetos responsables de los incumplimientos en materia
de prevencién de riesgos laborales a los empresarios que no sean titulares
de las relaciones laborales de los trabajadores afectados por la omisién, dado
que los mismos, ni pueden subsumirse entre los sujetos tipificados en el nim.
1 del articulo 2 («El empresario en la relacién laboral»), ni en el modifica-
do ndm. 8 (por no ser ni el empresario titular del centro de trabajo, ni el
promotor o propietario de una obra, ni el trabajador por cuenta propia), ya
que estamos pensando en la empresa no titular del centro que incumpla el
deber de coordinacién preventiva previsto en el nim. 1 del articulo 24 LPRL,
cuando tal incumplimiento no afecte a trabajadores propios sino a trabaja-
dores de otra empresa contratada por la titular o subcontratada por la
incumplidora o por otra empresa que desarrolle su actividad en el lugar de
trabajo.

2.2. Las infracciones

Se modifica el nim. 2 del articulo 5 LISOS al definir el concepto de
infraccion en materia de prevencion de riesgos laborales, que pasa a referir-
se de un modo genérico pero comprensivo de todos los sujetos tipificados
como responsables por el art. 2, dado que se considera infraccién en la ma-
teria «las acciones u omisiones de los diferentes sujetos responsables que
incumplan ...».

Infracciones graves:

V' Se regula como nuevo tipo los incumplimientos de la obligacién re-
gulada en el nuevo art. 16 nim. 1 de la LPRL, relativa a integrar la
prevencion de riesgos laborales en la empresa y a aplicar el plan pre-
ventivo (art. 12 ndm. 1 a).

V' Como nuevo tipo (art. 12 nim. 1 b) se regula el incumplimiento de
la obligacién regulada en el nuevo art. 16 nim. 2 a) LPRL, de reali-
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zar la evaluacion de riesgos y sus actualizaciones y revisiones, as{
como los controles periddicos de las condiciones de trabajo y de la
actividad de los trabajadores, y sobre el desarrollo de las activida-
des preventivas necesarias. Se trata igualmente de un tipo persegui-
dor de las conductas antiformalistas en la materia.

\' Otro nuevo tipo (art. 12 nim. 6) contempla el incumplimiento de la
obligacién del nuevo art. 16 nim. 2 b) LPRL relativa a la planifica-
cion de la prevencidn, igualmente en términos antiformalistas.

v Se modifica el tipo del nim. 14 del art. 12 LISOS, al redactarse en
unos términos acordes con la nueva tipificacién de los sujetos res-
ponsables recogida en el art. 2.8, mas completo y preciso que la re-
daccidén hasta ahora existente, al concretarse que el incumplimiento
refiere a los deberes de informar y dar instrucciones regulados, res-
pecto del empresario titular del centro de trabajo en el nim. 2 del
art. 24 LPRL.

' El antiguo tipo del art. 15 se bifurca en dos, para diferenciar el pre-
existente, aunque en unos términos mas completos por afiadirse «...0
no dotar a los recursos preventivos de los medios que sean necesa-
rios para el desarrollo de las actividades preventivas», de otro nue-
vo, relativo al incumplimiento del nuevo deber sobre presencia de
los recursos preventivos (art. 32 bis LPRL).

V' Se modifica la redaccién del tipo recogido en el nim. 19 del art. 15,
haciéndolo més completo al referir el incumplimiento no sélo res-
pecto de la no facilitacién del acceso a la informacién y documen-
tacion al servicio de prevencion sino también «a los trabajadores de-
signados» (beneficiarios de ese derecho).

\' Se crean tres nuevos tipos (el nim. 23 del art. 12), donde se resi-
dencian los incumplimientos de las obligaciones relativas al plan de
seguridad y salud, que dejan de estar en el tipo del 12.6: a) incum-
plir la obligacién de elaborarlo con el alcance y contenido estable-
cidos, destacando «por carecer de contenido real y adecuado a los
riesgos especificos para la seguridad y la salud de los trabajadores
de la obra o por no adaptarse a las caracteristicas particulares de las
actividades o los procedimientos desarrollados o del entorno de los
puestos de trabajo». Se trata de un gran avance por cuanto tipifica
como infraccién los cumplimientos meramente formales por medio
de la practica de los planes genéricos o estindar desconectados de
la realidad; b) incumplir la obligacién de elaborar el plan «en apli-
cacion del estudio de seguridad y salud o, en su caso, del estudio
basico...», se regula como nueva falta; c) incumplir la obligacién
de «realizar el seguimiento del plan de seguridad y salud...», apare-
ce como una nueva falta y hace referencia al incumplimiento de las
obligaciones del recurso preventivo del contratista.
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V' Nuevos tipos en el nimero 24, relativos a los incumplimientos de
las obligaciones del promotor, que hasta ahora tenian que reconducirse
con gran esfuerzo en el tipo genérico del nimero 14 del articulo 12
(«No informar el promotor o el empresario titular del centro de tra-
bajo, a aquellos otros que desarrollen actividades en el mismo, so-
bre los riesgos y las medidas de proteccion, prevencidon y emergen-
cia»), por lo que han supuesto un considerable avance en materia de
tipificacién sancionadora, diferenciandose cinco infracciones: a) no
designar a los coordinadores (incumplimiento del art. 3 R.D. 1627/
1997); b) incumplir la obligacién de elaborar el estudio o estudio
basico en los términos regulados (art. 4 nimeros 1 y 2 R.D. 1627/
1997); c) «no adoptar las medidas necesarias para garantizar que los
empresarios que desarrollan actividades en la obra reciban la infor-
macién y las instrucciones adecuadas sobre los riesgos y las medi-
das de proteccion, prevenciéon y emergencia, en la forma y con el
alcance previstos en la normativa de prevencidn» en este tipo puede
encajar la no utilizacién del libro de incidencias unido a la no utili-
zacion de cualquier otro medio documental que acredite la comuni-
cacién de la informacion y las instrucciones necesarias sobre los ries-
gos y las medidas frente a los mismos; d) «No cumplir los coordi-
nadores en materia de seguridad y salud las obligaciones estableci-
das en el articulo 9 del Real Decreto 1627/1997 como consecuencia
de su falta de presencia, dedicacién o actividad en la obra» (tipo en
el que, pueden encajar conductas como las aludida en el tipo ante-
rior, y que, ademads, debiera de haber estado acompafiado por una
modificacién en la norma material que prescribiera el tiempo de pre-
sencia en la obra de los coordinadores para evitar apreciaciones sub-
jetivas del fiscalizador); y e) «No cumplir los coordinadores en ma-
teria de seguridad y salud las obligaciones, distintas de las citadas
en los parrafos anteriores, establecidas en la normativa de preven-
cion de riesgos laborales cuando tales incumplimientos tengan o pue-
dan tener repercusion grave en relaciéon con la seguridad y salud en
la obra». Igualmente pueden encajar aqui las omisiones documenta-
les aludidas cuando las mismas trasciendan sobre las condiciones
de seguridad y salud de la obra, con lo que el tipo parece una reite-
racién innecesaria. Por lo demds, como se ha planteado >, el precep-
to origina importantes problemas de justicia material cuando el pro-
motor no es un promotor profesional sino particular, en los que se
propone su exencién de responsabilidad con imputacién directa del
coordinador.

5 PEREZ CAPITAN, op. cit.
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\' Nuevo tipo al afiadirse el nimero 25 al articulo relativo a «Incum-
plir las obligaciones derivadas de actividades correspondientes a las
personas o entidades que desarrollen la actividad de auditoria del
sistema de prevencién de las empresas, de acuerdo con la normati-
va aplicable». Se trata de un tipo nuevo, antes inexistente, similar al
del art. 12.22 relativo a los Servicios de Prevencién Ajenos, cubrién-
dose de este modo un importante vacio a efectos sancionadores, por
permitir la persecucién de conductas omisivas de estas entidades que
hasta la fecha quedaban impunes.

\' Nuevo tipo al afiadirse el nimero 26: «Incumplir las obligaciones
derivadas de actividades correspondientes a entidades acreditadas para
desarrollar y certificar la formacién en materia de prevencion de ries-
gos laborales, de acuerdo con la normativa aplicable». Tipo similar
al anterior que tiene como destinatario infractor a las entidades
formativas.

Infracciones muy graves:

V' Art. 13 nim. 8 LISOS: el tipo del apartado a) es el equivalente en
muy grave del nuevo tipo 12 nim. 24 c) de las graves y el tipo del
apartado b) es el equivalente al tipo del 12 nim. 15 b), en ambos
casos cuando «se trate de actividades reglamentariamente conside-
radas como peligrosas o con riesgos especiales».

' Se afiade un nuevo pérrafo 13 al articulo: «La alteracién o el falsea-
miento, por las personas o entidades que desarrollen la actividad de
auditoria del sistema de prevencion de las empresas, del contenido
del informe de la empresa auditada». El tipo persigue la emisién de
dictimenes fraudulentos que no respondan a la realidad comproba-
da por parte de las empresas auditoras, conducta cuya constatacién
implicard que la disfuncién del dictamen con la realidad auditada
sea evidente y palpable.

\' Se afiade un nuevo parrafo 14: «La suscripcién de pactos que ten-
gan por objeto la elusién, en fraude de ley, de las responsabilidades
establecidas en el apartado 3 del articulo 42 de la presente Ley».
Hace referencia a la practica contractual que persiga la elusiéon de
responsabilidad por la empresa principal, por tratarse de clausulas

contra legem ©.

6 Art. 42 nim. 3 LISOS: «La empresa principal respondera solidariamente con los con-
tratistas y subcontratistas a que se refiere el apartado 3 del articulo 24 de la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales del cumplimiento, durante el periodo de la contrata, de las obligaciones
impuestas por dicha Ley en relacién con los trabajadores que aquellos ocupen en los centros
de trabajo de la empresa principal, siempre que la infraccién se haya producido en el centro de
trabajo de dicho empresario principal».
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Infracciones de las empresas usuarias:

V' Nuevo parrafo f) en el apartado 2 del art. 19 LISOS, calificindose
como grave: «Permitir el inicio de la prestacion de servicios de los
trabajadores puestos a disposicién sin tener constancia documental
de que han recibido las informaciones relativas a los riesgos y me-
didas preventivas, poseen la formacién especifica necesaria y cuen-
tan con un estado de salud compatible con el puesto de trabajo a
desempeifiar». La critica consiste en que tratindose de una infrac-
cién en materia de prevencion de riesgos laborales, por razones que
no se comprenden, se tipifica como una infraccién en materia de
empresas de trabajo temporal y empresas usuarias (Seccién 4.* de la
LISOS), con sanciones econdémicas inferiores a las correspondien-
tes a las infracciones de la misma calificacién en aquella materia.
Por la misma razén, no resulta justificable que las infracciones de
los tipos 18 nim. 2 ¢), 18 nim. 3 b), 19 nim. 2 b) y d) y 19 nim. 3
b) continden fuera del elenco de infracciones en materia de preven-
cion de riesgos laborales.

2.3. Criterios de graduacién

V' Se modifica la redaccién del criterio de graduacién recogido en la
letra f) del apartado 3 del articulo 19 LISOS, con remisién a las ad-
vertencias o requerimientos previos «a que se refiere el articulo 43
de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales», precepto que resulta modificado por la reforma en ma-
teria de colaboracién con la ITSS (medidas reguladoras en el obje-
tivo nimero 3 de la reforma).

2.4. Responsabilidades

V' Se afiade un dltimo parrafo al apartado 3 del art. 42 LISOS en el
sentido de que «Los pactos que tengan por objeto la elusion, en fraude
de ley, de las responsabilidades establecidas en este apartado son nulos
y no producirdn efecto alguno». Se trata de la regulacién material
de la ineficacia de tales pactos, que tendran su tipificacién como in-
fraccién muy grave en el nuevo tipo contemplado en el art. 13 niim.
14. En materia de responsabilidad, se produce una de las grandes
omisiones de la reforma, al no haberse aprovechado la ocasién para
volver a la tipificacion original del art. 40 de la LISOS de 1988 de
la responsabilidad directa de la empresa principal respecto de omi-
siones afectantes a trabajadores de la empresa contratada o
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subcontratada, dado que «la aplicacién sistematica del mecanismo
de imputacion solidaria de responsabilidad a todos los supuestos del
ndm. 3 del articulo 24 de la LPRL, presenta a mi juicio un grave
problema de técnica sancionadora, ya que puede resultar en muchos
casos dificilmente conciliable con las exigencias de los principios
de culpabilidad (STCo 246/1991) y de proporcionalidad que han de
informar la actuacién administrativa sancionadora, pues la aplica-
cion sistematica de la misma responsabilidad a diversos sujetos im-
pide el previo juicio de culpabilidad de cada uno y la ponderacién

del grado de culpabilidad de los mismos» 7.

2.5. Infracciones por obstruccion

Se afiade un nuevo parrafo final al apartado 2 del nimero 50 de la Ley
de Infracciones y Sanciones en el Orden Social, con el objeto de incluir en
el concepto de infraccién las conductas de obstruccién a los técnicos en sus
actuaciones de comprobacion en apoyo de la Inspeccién de Trabajo y Segu-
ridad Social.

2.6. Notificacion del Ministerio Fiscal

Se aflade un nuevo apartado 3 al articulo 52 de la Ley de Infracciones
y Sanciones en el Orden Social, que regula el deber del Ministerio Fiscal de
notificar, en todo caso, a la autoridad laboral y a la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social la existencia de un procedimiento penal sobre hechos que
puedan resultar constitutivos de infraccién, con el objeto de que dicha noti-
ficacién produzca el efecto de la paralizacion del procedimiento adminis-
trativo sancionador iniciado hasta el momento en que el Ministerio Fiscal
notifique a la autoridad laboral la firmeza de la sentencia o auto de
sobreseimiento dictado por la autoridad judicial.

La modificacion tiene su importancia pues viene a corregir la falta de
comunicacion de la fiscalia tanto a la autoridad laboral como a la Inspec-
cién que se ha venido dando en la practica, lo que ha provocado la prolon-
gacién innecesaria de la suspension de procedimientos sancionadores.

Por lo demas, significar que no se producird la suspensién hasta que
no se produzca la notificacién del Ministerio Fiscal sobre la existencia de
un procedimiento penal sobre los hechos.

7 CARLOS DOMINGUEZ PEREJON: «La actuacién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social en el marco de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Labora-
les» (Temas Laborales. Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social. 40/1996).
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2.7. Contenido de las actas de infraccion

Se afiade un nuevo apartado 5 del articulo 53 de la Ley de Infracciones
y Sanciones para dar cabida a las actas practicadas como consecuencia de in-
forme emitido por los funcionarios técnicos en actuaciones de comprobacién
en apoyo de la Inspeccidn, al establecerse que el acta incorporard a su texto
el relato de hechos del informe asi como los demds datos relevantes de éste.

3. EL REFORZAMIENTO DE LA FUNCION INSPECTORA

En ejecucion del objetivo nimero 3 de la reforma consistente en mejo-
rar el control del cumplimiento de la normativa de prevencién de riesgos
laborales ...mediante «el reforzamiento de la funcién de vigilancia y con-
trol del Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social», se da nueva
redaccion al apartado 2 del articulo 9 de la LPRL, se afiaden los apartados 3
y 4 al mismo precepto y se afiade la disposicién adicional decimoquinta a la
Ley, se aflade un nuevo parrafo final al apartado 2 del articulo 50 LISOS y
un nuevo parrafo 5 al articulo 53 de la misma.

La modificacién supone la atribucién a los funcionarios dependientes
de las Comunidades Auténomas de funciones y facultades hasta la fecha atri-
buidas en exclusivas al Cuerpo Superior de Inspectores de Trabajo y Segu-
ridad Social.

El fin perseguido con la medida reside en dotar mayores medios huma-
nos a la funcién de vigilar y exigir el cumplimiento de la normativa sobre
prevencién de riesgos laborales.

El régimen juridico relativo a las actuaciones, competencias y faculta-
des inspectoras que se otorgan a estos funcionarios son:

El asesoramiento y la comprobacién de las condiciones de seguri-
dad y salud en las empresas y centros de trabajo.

' Tendran la facultad de requerir la subsanacién de las deficiencias
observadas que supongan una infraccién a la normativa sobre pre-
vencion de riesgos laborales.

V' Los requerimientos que efectten podran reflejarse en el Libro de
Visitas de la ITSS.

V' Remitiran informe a la ITSS siempre que haya mediado incumpli-
miento de previo requerimiento, con el fin de que ésta extienda en
base a los hechos por ellos comprobados acta de infraccién.

V' Los hechos comprobados en sus actuaciones tendran la fuerza legal
de presuncion de certeza.

V' Los actos de obstruccién que afecten al ejercicio de los cometidos
asignados a estos funcionarios en sus actuaciones de comprobacién
en apoyo de la ITSS, se tipifican como infracciones por obstruccién
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en los mismos términos que cuando afectan a las actuaciones de los
funcionarios de la ITSS.

' La ITSS requeriré de estos funcionarios la subsanacién de sus infor-
mes cuando considere que el relato de hechos contenido es insuficiente
a efectos sancionadores, procediendo al archivo si no se subsanase en
el término de 15 dias y sin perjuicio de nuevas comprobaciones.

' Estardn sometidos a los plazos de actuacién reguladores de la ac-
tuacion inspectora de 9 meses y de 3 meses de interrupcién de las
actuaciones comprobatorias.

' Las actuaciones comprobatorias de estos funcionarios se programa-
ran por la respectiva Comisién Territorial de la Inspeccién de Tra-
bajo y Seguridad Social, en cuanto 6rgano coparticipado por la Ad-
ministracién general del estado y la de la Comunidad Auténoma para
el establecimiento de los objetivos y programas de actuacién ordi-
naria de la ITSS, el seguimiento y control de sus resultados, los me-
dios y colaboraciones necesarios para su cumplimiento, etc (véase
el art. 17 de la Ley 42/1997).

' Para poder ejercer estas funciones, los funcionarios ptblicos de las
CC.AA. deberan contar con una habilitacién especifica expedida por
su Comunidad Auténoma, en los términos que reglamentariamente
se determine.

V' Los funcionarios deberan pertenecer a los grupos A o B y acreditar
formacién especifica en materia de prevencion de riesgos laborales.

Este aspecto tan esencial de la reforma, no estd exento de interrogantes

que, brevemente, se exponen:

1.*) Llama la atencién que en la reforma se omita toda referencia al
establecimiento del mismo régimen de incompatibilidades para estos
funcionarios que el que gravita sobre el Cuerpo Superior de Ins-
pectores de Trabajo y Seguridad Social (véase el art. 12 de la Ley
42/1997), cuando en los borradores del proyecto de la reforma se
contemplaba tal requisito, que se considera fundamental en orden
a la salvaguarda de una actuacién inspectora independiente de los
funcionarios de las CC.AA.

2.%) Los términos de la habilitacién de estos funcionarios, deben fijar-
se con referencia a los mismos requisitos de acceso para todas las
CC.AA, cuestién que queda en el aire dada la remisién a la regu-
lacién reglamentaria sin mds sobre el particular, desconociéndose
si tal referencia va dirigida al poder reglamentario de cada Comu-
nidad o al de la Administracién General del Estado 8.

8 PEREZ CAPITAN, op. cit.
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EXTRACTO

La situacion juridica de los extranjeros extracomunitarios ha sido regula-
da en Espafa en un periodo de tan sélo cuatro afios, por tres leyes: la Ley Or-
gdnica 4/2000, de 11 de enero de 2000, sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros en Espafia y su integracion social, posteriormente reformada por la
Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, y, a su vez, modificada por la Ley
Organica 14/2003, de 20 de noviembre de 2003. Esto pone de manifiesto las di-
ficultades con las que el legislador se encuentra a la hora de acometer el fené-
meno inmigratorio. El presente trabajo va a analizar, exclusivamente, las no-
vedades que, la promulgacion de la LO 14/2003, ha supuesto en el régimen in-
migratorio preexistente.

La actual reforma legislativa ha centrado todos sus esfuerzos en el con-
trol de la inmigracién irregular —si bien es verdad, que las anteriores leyes
también pusieron énfasis en ello—, siendo las modificaciones referidas a las si-
tuaciones de regularidad de menor trascendencia, con la excepcion del trata-
miento dado al visado. Este control se ha visto reforzado en las tres fases de la
migracion, esto es, tanto en el pais de origen, como en la frontera y en el pais
de destino; estableciéndose, para ello, més instrumentos de vigilancia (v.gr. las
compaiiias de transporte adquieren nuevas obligaciones cuyo incumplimiento
es susceptible de sancién). Con la misma finalidad, se habilita a la Direccién
General de la Policia para el acceso a los datos padronales de los extranjeros.
Este acceso, en la practica, podria llegar a provocar que los inmigrantes no se
inscribieran en el correspondiente Padrén Municipal motivando asi, el efecto
contrario al pretendido por la norma. Esta falta de inscripcién también podia
afectar, de hecho, al ejercicio del derecho a la asistencia sanitaria, al estar éste
vinculado al requisito del previo empadronamiento.

Especial mencién merece la reforma del art. 36.3, en tanto que otorga a
los trabajadores irregulares el derecho a las prestaciones que pudieran corres-
ponderles.

Finalmente, respecto de la incorporacién de los inmigrantes al sistema pro-
ductivo espanol, desarrollando una actividad por cuenta ajena, el art. 39, que
regula el contingente, ha venido a positivizar las practicas que ya se venian lle-
vando a cabo.

TEMAS LABORALES ntim. 73/2004. Pgs. 111-143.
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1. INTRODUCCION

Desde que se promulgara la L.O. 7/85 !, sobre derechos y libertades de
los extranjeros, se han incorporado al Ordenamiento Juridico tres nuevas
leyes 2, a saber, la ley 4/2000, la modificacién operada por la LO 8/2000 y
la actual, también modificando la precedente, LO 14/2003. Por tanto, la L.O.
7/85 ha estado en vigor durante quince afios mientras que en el periodo de,
tan sélo, cuatro afios han sido necesarias tres reformas. Y, si bien es cierto
que el fendmeno migratorio ha sufrido, en estos casi veinte afios, un cam-
bio significativo, no parece que ello haya sido la causa de las tltimas refor-
mas legislativas sefialadas sino, mds bien, el desacierto en el control de los
flujos migratorios 3. Control que se erige en objetivo esencial para el legis-

I Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros
en Espafia (BOE 03-07-1985), que desde ahora se denominard LO 7/85.

2 Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero de 2000, sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros en Espafia y su integracion social (BOE 12-01-2000), a la que se aludird como LO 4/
2000. Posteriormente se promulga la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de
la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Es-
pafia y su integracion social (BOE 23-12-2000) que serd denominada como LO 8/2000. Y, fi-
nalmente, la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre de 2003 (BOE 21-11-2003) a la que
se hard referencia como LOE.

3 Que se manifiesta tanto en los sucesivos procedimientos de regularizacién, como en
las cifras de inmigrantes irregulares que se barajan. «Una aproximacion al volumen de extran-
Jjeros en situacion irregular se obtiene comparando la estimacion del Censo de Poblacion
(1.175.000) con el registro de residentes legales del Ministerio del Interior en 2001. Esta com-
paracion eleva a 400.000 la cifra de inmigrantes irregulares, un volumen muy elevado si se
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lador, como puede constatarse, si se analizan las correspondientes Exposi-
ciones de Motivos de las mencionadas leyes *, pues en todas ellas se viene
haciendo énfasis en la necesidad de hacer frente a una determinada reali-
dad, esto es, la inmigracién no deseada

Asi, ya en la primera de ellas, en la LO 7/85 5 tras poner de manifiesto
la necesidad de promulgar una ley que se adecuase tanto a la Constitucién
espafiola ® como a los textos internacionales ratificados por Espafia, se indi-
caba que debian diferenciarse las situaciones de legalidad de las de ilegali-
dad, debiendo impedirse éstas. La siguiente ley, la LO 4/2000, se produce
después de quince afios, si bien el legislador no indica, quiza por los avata-
res politicos que rodearon la misma, los motivos de su promulgacién y se
ha de esperar a la LO 8/2000 para conocer los propdsitos de estas reformas.
Pues bien, la LO 8/2000, ademds de sefialar los cambios sufridos por el fe-
némeno migratorio, recuerda que Espafia, ahora miembro de la UE, debe
adecuar sus normas a los compromisos que se adquieran en ese espacio co-
min’, y por ello insiste en la necesidad de diferenciar, en todos los aspec-
tos, la inmigracién legal de la ilegal 8.

Finalmente, la LOE justifica la necesidad de una nueva reforma, basi-
camente, en dos aspectos: la obligada adecuacién a las fuentes juridicas® y

considera que en las regularizaciones extraordinarias de 2000 y 2001 se concedio la residen-
cia a 387.000 personas. No obstante, la cifra se puede rebajar hasta las 200.000 personas,
pues el arraigo de 2001 se llevé a cabo a partir de la segunda mitad de aiio y tuvo efectos en
2003.En cualquier caso, estas cifras solo tienen un valor orientativo y a ellas habria que su-
mar las entradas de nuevos irregulares que se producen desde 2001, asi como la caida en la
irregularidad de aquellos otros que no lograron renovar el permiso de residencia». «Trabaja-
dores Extranjeros y Accién Sindical». Cuadernos de Informacion Sindical. Confederacion Sindical
de Comisiones Obreras: Madrid, octubre 2003, pag. 13

4 Salvo en la LO 4/2000, que carece de Exposicién de Motivos.

5> Sefiala textualmente que: «Es necesario diferenciar, con absoluta claridad, las situa-
ciones de legalidad de las de ilegalidad. Por ello, la Ley asegura la plenitud de los derechos y
las garantias para su ejercicio respecto de los extranjeros que se hallen legalmente en Espa-
Aia. Y al propio tiempo, y en prevencion de las alteraciones que pudieran en su caso producir-
se, respecto de la convivencia social, por la presencia de extranjeros en términos no legales
en Esparia, desarrolla las medidas especificas para impedir tales situaciones. La Ley preten-
de, ademads, favorecer la integracion de los extranjeros en la sociedad espariola».

® El art. 13 de la CE establece que los extranjeros gozardn en Espafia de las libertades
puiblicas que garantizan su titulo I, en los términos que establezcan los Tratados y la Ley.

7 Véase el Consejo Europeo de Tampere, celebrado los dfas 16 y 17 de octubre de 1999,
sobre un espacio de libertad, seguridad y justicia.

8 Se indica en la Exposicién de Motivos «... incrementar la capacidad de actuacion
del Estado en cuanto al control de la inmigracion ilegal».

9 Respecto de la normativa comunitaria, debfan incorporarse al ordenamiento juridico
interno: La Decisién del Consejo de 20.12.2001 (sobre tasas); la Directiva 2001/51 de 28-06-
2001 (sobre transportistas); la Directiva 2001/40 de 28.05.01 (sobre expulsion); la Directiva
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los propios aspectos sociolégicos de las migraciones '°, entendiendo que ambas
realidades deben materializarse en el control de acceso de los extranjeros
Intervencioén que, en esta ley y en las precedentes, se realiza por dos vias;
una de ellas, a través del vigilancia de las fronteras —de fracasar ésta, sur-
ge el régimen sancionador—; y la otra, restringiendo el ejercicio de deter-
minados derechos. En esta dltima reforma, respecto del control de la inmi-
gracion irregular, se pone énfasis en el que ha de ser efectuado de forma
preventiva, obligando a los transportistas a asumir un papel policial en di-
cha tarea. Ademds, el irregular que lo sea en cualquier estado miembro de
la UE es susceptible de expulsién por las autoridades espafiolas.

Por lo que se refiere a la privaciéon de derechos, se mantienen las ca-
rencias de la legislacién precedente —salvo el art. 36 LOE, que constituye
un avance importantisimo en los derechos laborales de los trabajadores irre-
gulares— aunque también, en la practica, podrian quedar afectados negati-
vamente otros, concretamente aquéllos cuyo ejercicio estd condicionado al
requisito de la inscripcién en el Padrén Municipal.

Es verdad que el legislador no se ha olvidado completamente de la in-
migracion regular como tal —y no tan s6lo como el otro lado de la ilegal—
, pues adopta algunas medidas al respecto tales como dar una nueva natura-
leza al visado, simplificando los tramites administrativos de acceso y la crea-
cion de dos nuevas instituciones como son el Consejo Superior de Inmigra-
cién y el Observatorio contra el racismo ''. Sin embargo, tratdndose de in-
tegracion '2 debe subrayarse que ni esta reforma legislativa ni todas las re-
cientes medidas, adoptadas por diversas instancias, la toman en consideracion
mds alld de las actitudes encaminadas a evitar las estancias irregulares 3.

2002/90 de 28.11.2002 (sobre irregulares) y el Reglamento 1030/2002 del Consejo de 13.06.02
(sobre tarjetas de identidad). Y, por supuesto, la STS de fecha 20.03.2003 que establecia la
nulidad de determinados articulos del Reglamento de ejecucion de la LO 4/2000 (RD 864 /
2001, de 20 de julio; publicado en el BOE de 21-07-2001, al que se denominara a partir de
ahora como RE)

10 «Asi, junto al considerable incremento producido del numero de residentes extranje-
ros en Espariia en los iltimos afios, también se ha constatado un cambio en las formas en las
que se produce el hecho inmigratorio del que nuestro pais es receptor, lo que ha generado un
mayor conocimiento de este fenomeno a fin de incorporar nuevos instrumentos normativos que
posibiliten una mejor y mas sencilla ordenacion de los flujos migratorios facilitando los me-
dios a través de los que se ha de desarrollarse la inmigracion respetuosa con los causes lega-
les, y reforzando los mecanismos para incidir en la lucha contra la inmigracion ilegal...».
(Exposicion de Motivos de la LOE).

I Arts. 68 y 71, respectivamente, de la LOE.

12 No debe olvidarse que la LO 4/2000 introduce este concepto en el propio titulo de la
Ley, que pasa a versar sobre «derechos y libertades de los extranjeros y su integracion social».

13 Véase la Ley 11/2003,de 29 de septiembre, de Medidas concretas en materia de seguri-
dad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros (BOE nim. 234 de 20.09.03).
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Por consiguiente, el presente trabajo se articula sobre el eje de la refor-
ma, esto es, la lucha contra la inmigracién ilegal a través del control de flu-
jos y la restriccién de derechos. Para ello, se propone el siguiente cuadro,
que de forma muy simplificada, viene a plasmar los aspectos principales de
las modificaciones que se van a tratar.

CUADRO 1
RESUMEN DE LAS PRINCIPALES NOVEDADES LO 14/2003

Sin modificacién: Reunién, Asociacion, Huelga, Sindicacion,
Trabajo.

Modificaciones:

. Posible afectacién de los derechos condicionados al empadro-
namiento (Ex. DA 7.* LBRL)

. Derecho a prestaciones sociales de los trabajadores irregulares
(ex art. 36.3 LOE)

Acentuacion del control y nuevos instrumentos para llevar
a cabo el mismo

. Los nuevos «aliados» contra la inmigracién: Las Compaiifas de
Transporte, el Padrén, etc.

. Vision comunitaria de la irregularidad: reconocimiento de las
expulsiones acordadas en cualquier Estado de la UE.

. Acceso a través del Contingente: jun nuevo visado?

. A los Transportistas (Art. 54 LOE)
. A los Empresarios (modificacion art. 15 de la ley 3/1991, de
10 de enero, de Competencia Desleal)

*  Se articula un régimen de derechos y deberes en los
Centros de internamiento.

wnEZO=OZpwn

2. LOS DERECHOS SOCIO-LABORALES DE LOS EXTRANJEROS

El ejercicio de derechos por parte de los extranjeros se halla condicio-
nado a las situaciones administrativas en las que se encuentren 14 Asi, los
extranjeros que estan empadronados tienen acceso a los derechos sociales

14" Puede verse c6mo la distincion no debe hacerse tan sélo entre la regularidad e irre-

gularidad, pues dentro de ambas existen diferentes niveles que configuran miltiples situacio-
nes a las que el legislador condiciona el ejercicio de derechos, en VALDUEZA BLANCO, M. D.,
«Las situaciones administrativas de los extranjeros en Espafia como condicionantes de los de-
rechos socio-laborales». Relaciones Laborales, nim. 8, agosto/ 2003.
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basicos (v.gr. asistencia sanitaria); aquéllos que cuentan con una autoriza-
cion de residencia pueden ejercer, por ejemplo, el derecho a la sindicacién;
y, por ultimo, los que estan autorizados para el trabajo tienen ademads de
aquéllos derechos, otros como, por ejemplo, el de huelga. Por consiguiente,
conforme se van conquistando situaciones administrativas de regularidad,
se va teniendo acceso a derechos, hasta llegar a la situacion de residencia
permanente, en la que el extranjero posee un estatuto juridico de semi-pari-
dad " con el nacional. Pues bien, debe sefialarse que en este aspecto no se
han producido formalmente cambios significativos (aunque si pudieran pro-
ducirse, en la practica, debido a la reforma de la LBRL 16y con respecto a la
legislacién anterior, con la salvedad de la importante novedad introducida
por el art. 36.3 LOE. De modo que, con las excepciones expuestas, la res-
triccion de derechos a los irregulares se mantiene tal, y como aparece en la
modificacién operada por la LO 8/2000, en los siguientes términos:

CUADRO 2
LAS SITUACIONES ADMINISTRATIVAS Y DERECHOS

DERECHOS SOCIO-LABORALES
_segiin las SITUACIONES AﬂINISTRATIVAS (LO 8/2000)_

EMPADRONAMIENTO CON PERMISO CON PERMISO
DE RESIDENCIA DE TRABAJO
No Empadronados
Asistencia Sanitaria de urgencia SERVICIOS Y (*) Mismas prestaciones que
) ) o PRESTACIONES DE LA Residentes
Asistencia Sanitaria a menores SEGURIDAD SOCIAL
y a embarazadas +
o ) SERVICIOS Y DERECHO AL TRABAJO
Servicios y P“fSFac“’“es PRESTACIONES SOCIALES YALAS. SOCIAL
sociales basicas (tanto a los generales y bésicos
Empadronados como a los especificos) DERECHO DE HUELGA
Asistencia Sanitaria DERECHO SINDICACION

en las mismas condiciones

& —~-DA. 7. de la LBRL: Para la exclusiva finalidad del ejercicio de las competencias establecidas en la
Ley Orgdnica (...), sobre control y permanencia de extranjeros en Espaia, la Direccion General de la
Policia accederd a los datos de inscripcion padronal de los extranjeros existentes en los Padrones Mu-
nicipales, preferentemente por via telemdtica. (Reforma introducida por la LOE)

ART. 36.3 LOE: La carencia de la correspondiente autorizacion (...) sin perjuicio de las responsabili-
dades a que dé lugar (...) no invalidard el contrato de trabajo respecto de los derechos del trabajador
extranjero, ni serd obstdculo para la obtencion de las prestaciones que pudieran corresponderle.

15 Pues la paridad absoluta sélo se produce con la nacionalizacion.
16 Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.



N IEEN . [T T T T

Repercusion de la reforma de los derechos socio-laborales de los extranjeros 117

En este analisis normativo de los derechos socio-laborales, no se va a
realizar, 16gicamente, una valoracion del estatus juridico actual del extran-
jero tras las diferentes reformas 7 llevadas a cabo por la LO 4/2000 y la LO
8/2000 '8, Sin embargo, es imposible evitar poner de manifiesto el olvido
del legislador al no recoger el derecho a la justicia gratuita de todos los ex-
tranjeros, tras el pronunciamiento al respecto del Tribunal Constitucional '°,
cuando precisamente la refoma efectuada por la LOE tiene, entre otros co-
metidos, el de incorporar las normas comunitarias asi como tomar razén de
las sentencias de los Tribunales.

2.1. Posible afectacion de derechos sociales a través de la reforma de
la LBRL

Centrado el estudio en los derechos socio-laborales 2° de los inmigrantes,
como se refleja en el cuadro n.° 2, es la asistencia sanitaria el Gnico que se
otorga cumpliendo solamente el requisito de estar inscrito en el Padrén Mu-
nicipal 2!. Por tanto, puede afirmarse que las reformas que pudieran afectar

17" Para ello, puede consultarse, entre otros: AA.VV; Comentario a la Ley y al Regla-

mento de Extranjeria e Integracion Social (LO 4/200, LO 8/2000 y RD 864/2001). Comares,
Granada, 2002. RAMOS QUINTANA, M.; El trabajo de los inmigrantes extracomunitarios: si-
tuaciones administrativas y posicion juridica. XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social. Consejeria de Empleo de Cantabria: Santander, 2003. TABARINI-
CASTELLANI AZNAR, M., Reforma y Contrarreforma de la Ley de Extranjeria (Andlisis espe-
cial del trabajo de los extranjeros en Espaiia). Tirant lo Blanch, Valencia, 2002.

18 Si bien, resulta, cuanto menos paraddjico, que, vigente el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el PSOE a la LO 8/2000 en cuanto a la inconstitucionalidad de determinados
articulos de la misma —concretamente, y entre otros, los que se refieren a la restriccion de
derechos a los irregulares— v.gr. derecho de reunién, asociacion, sindicacion, se pacte con el
actual Gobierno la presente LOE que mantiene precisamente tales limitaciones.

19 STC 95/2003, de 22 de mayo, resolviendo el recurso de inconstitucionalidad presen-
tado por el Defensor del Pueblo contra el art. 2 de la Ley de asistencia gratuita, segtn la cual
todos los extranjeros que se encuentren en Espafia tendrdn derecho a la justicia gratuita «cuan-
do acrediten insuficiencia de recursos para litigar».

20" Pues la reforma de la LBRL también podria ser abordada desde una perspectiva que
contemplara la posible afectacién a otros derechos como, por ejemplo, el derecho a la intimi-
dad. Como seiiala el Consejo de Estado, al examinar el anteproyecto de la LOE, el art. 18.4
CE como instrumentacion del derecho a la intimidad consagrado en el mismo art. 18.1, fue,
en el momento constituyente, un precepto sumamente innovador, tanto en el ordenamiento es-
paiiol como en el panorama comparado (...). El legislador que regula una materia diferente,
pero incidente en la proteccion de datos informatizados, debe mantener la coherencia con el
desarrollo que el propio legislador ha hecho del mencionado valor constitucional». Dictamen
del Consejo de Estado de 12 de junio de 2003. Puede consultarse en http//www.icam.es

2" De este modo, como sefiala MOLINA NAVARRETE, la inscripcién padronal es el presu-
puesto habilitante para el disfrute de un derecho social a la asistencia sanitaria en igualdad de
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al empadronamiento, en orden a que la Direccién General de la Policia pue-
de acceder a los datos de inscripcién padronal de los extranjeros, sélo ten-
dria repercusion en dicho derecho conforme se indica a continuacién.

En primer lugar, debe ponerse de manifiesto que con la promulgacién
de la LOE no se produce ningtin cambio en cuanto al régimen juridico de la
inscripcién de los inmigrantes en el padrén municipal, esto es, pueden se-
guir empadronandose como lo han venido haciendo hasta ahora. En segun-
do lugar, 1a LOE no ha modificado el art. 12.1 22, por tanto los extranjeros
que cumplen con el requisito de estar empadronados siguen teniendo dere-
cho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los espafioles.
Por consiguiente, se puede sefialar que no se ha producido una modifica-
cion en el acceso al Padrén Municipal, ni, tampoco, en el requisito exigido
para el ejercicio del derecho. Sin embargo, si se ha producido una modifi-
cacién 23 en la LBRL al introducir en la misma la Disposicién Adicional sép-
tima que, para la finalidad del ejercicio de las competencias establecidas
legalmente, permite el acceso de la Direccién General de la Policia a los
datos de inscripcién padronal de los extranjeros. Pues bien, esta medida de
control de flujos migratorios puede suponer, en la practica, que aquellos
inmigrantes que no tengan regularizada su situacion administrativa tengan
desconfianza a la hora de incribirse en el Padrén Municipal por temor a que
les sean impuestas las medidas sancionadoras que establece la norma para
estos supuestos. Este recelo a inscribirse motivaria un desconocimiento, por
parte de las autoridades gubernativas, de las cifras de extranjeros que estin
en nuestro pafs; y, por supuesto, la pérdida del derecho a la asistencia sani-
taria en las mismas condiciones** que los nacionales® al no cumplirse el

condiciones que los espaifioles. Concilidndose asi, la proteccion frente a las necesidades
asistenciales con las exigencias de control y de racionalidad de todo servicio publico de soli-
daridad universal, que lleva a limitar el acceso a aquellas personas que acrediten una minima
estabilidad o asentamiento en nuestro pais. MOLINA NAVARRETE, C., en AAVV. Comentario a
la Ley al Reglamento... Op. cit., pag. 234.

22 Sefiala este articulo que «los extranjeros que se encuentren en Espaiia inscritos en el
Padron del Municipio en el que residan habitualmente, tienen derecho a la asistencia sanita-
ria en las mismas condiciones que los espaiioles».

23 Se analizard al tratar el control de flujos migratorios en el pafs de destino.

24 Los espaifioles que tienen derecho a asistencia sanitaria son los trabajadores por cuenta
ajena o asimilados incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social, pensionistas y per-
ceptores de prestaciones periddicas, familiares asimilados a los sujetos anteriores, sujetos in-
cluidos en el dmbito de los diversos Regimenes Especiales de la Seguridad Social, los desocu-
pados perceptores del subsidio de desempleo, los perceptores de pensiones no contributivas y
los carentes de recursos econdmicos. TABARINI CASTELLANL. Reforma y Contrarreforma..., op.
cit. Pag. 79-80

25 Esta asistencia, al igual que ocurre con los propios nacionales, tampoco es completa-
mente universal, de modo que el extranjero que cuente con medios econdmicos suficientes y
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linico requisito que se exige para su ejercicio *°. Respecto a este tiltimo as-
pecto, debe sefalarse que los extranjeros no empadronados 2’ tendrian ac-
ceso a dicha asistencia s6lo en dos supuestos: en situacién de urgencia y en
el caso de menores y embarazadas (arts. 12.2,12.3 y 12.4 no modificados
por la LOE).

Por consiguiente, si bien el acceso al Padrén Municipal puede tener re-
percusiones en el control eficiente de los flujos migratorios, no debe olvi-
darse que, por los motivos expuestos, puede abocar a los extranjeros irregu-
lares a situaciones de marginalidad.

2.2. Ampliacion de los derechos a los trabajadores irregulares

El art. 15 de 1a Ley 7/85 sefialaba que los extranjeros que deseasen ejercer
cualquier actividad lucrativa debian de proveerse del correspondiente per-
miso de trabajo, no haciendo ninguna mencién a la carencia de dicha auto-
rizacion. Posteriormente, tanto la LO 4/2000 (art. 33) como la LO 8/2000
(art. 36), ademas de insistir en la obligacién de contar con una autorizacién
previa a la hora de desempefiar una actividad productiva, hacen alusién al
supuesto de que dichas actividades se desempeifien sin el correspondiente
permiso, sefialando que dicha carencia no invalidard el contrato respecto de

carezca de titulo, no serd beneficiario de ella. ElI RE recoge esta matizacién, por ejemplo, en
su articulo 14.5 al sefialar que: «Cuando se solicite visado de residencia sin finalidad lucrati-
va, el extranjero deberd aportar documentacion que acredite que dispone de medios de vida
(...). Los medios de vida o ingresos periodicos deberdn cubrir con suficiencia el alojamiento,
manutencion y la asistencia sanitaria tanto del solicitante como de los familiares a su cargo».

26 Téngase en cuenta que el Balance de la Delegacién de Gobierno del afio 2002 sefia-
laba que «... en cuanto a las Tarjetas Sanitarias para personas sin recursos a 1 de enero de
2002 existian 358.616 mientras que a 10 de octubre pasado son 507.492 con un incremento,
por tanto, en algo mds de diez meses, del 41,51%». BALANCE 2002 DE LA DELEGACION DE
GOBIERNO PARA LA EXTRANJERIA Y LA INMIGRACION. MINISTERIO DEL INTERIOR, pag. 18.
El mismo Balance pero referido al afio 2003, indica que»... en octubre de 2003 el niimero de
ciudadanos extranjeros con tarjeta sanitaria para personas sin recursos economicos suficien-
tes ascendia a 619.598». BALANCE 2003 DE LA DELEGACION DE GOBIERNO PARA LA EXTRAN-
JERIA'Y LA INMIGRACION. MINISTERIO DEL INTERIOR, pdg. 15. Por tanto, de enero de 2002 a
octubre de 2003, es decir en 22 meses, se ha producido un incremento del 73%.

27 Debe tenerse en cuenta lo establecido por las Comunidades Auténomas. A modo de
ejemplo, la Ley Foral 2/2000 (BON de 31-05-2000 y BOE 06-06-2000) establece una garantia
de asistencia sanitaria universal a todos los inmigrantes no legales «para culminar el proceso
de extension y universalizacion de la atencion sanitaria a todos los ciudadanos y ciudadanas
residentes en la Comunidad Foral con independencia de su situacion legal o administrativa».
Véase, también, el Decreto 26/2000, de 22 de febrero, por el que se regula el derecho a la
asistencia sanitaria de los ciudadanos extranjeros en la Comunidad Valenciana y se crea la Tar-
jeta Solidaria (DOCV de 28-02-2000).
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los derechos de los extranjeros. Finalmente, la LOE (art. 36) reitera la obli-
gacién de poseer una autorizacién, asi como la no invalidacién del contrato
respecto de los derechos de los trabajadores irregulares, pero, introduce un
inciso nuevo reconociéndoles el derecho las prestaciones que pudieran co-
rresponderles. Por consiguiente, en el transcurso de estos afios en los que
se han ido promulgando varias leyes, parece que el legislador ha ido con-
templando de manera cada vez mas tuitiva, la situacién de los trabajado-
res irregulares. Es, por tanto, interesante ver la evoluciéon que se ha ido
produciendo.

2.2.1. Los antecedentes

Durante la vigencia de la Ley 7/1985 no resultaba, en absoluto, pacifi-
ca, la calificaciéon que merecia el contrato de trabajo celebrado sin el pre-
ceptivo permiso de trabajo 28, Si bien es verdad que se propugnaba,
mayoritariamente 29 la nulidad radical del contrato basandose en diversos
argumentos. 30

El art. 36 de la LO 8/2000 —y el art. 33 de la LO 4/2000 3! — seguia
sin calificar el contrato de trabajo celebrado sin la correspondiente autori-

28 La STS de fecha 21-3-1997 (RJ 3391) sefalaba, en el supuesto de un trabajador que
es despedido por la empresa —sin que a la sazén contara con permiso de trabajo— que el
contrato merecia la calificacion de nulo «por aplicacion concordada de los articulos 6.3. y
1275 del Codigo Civil, en relacion con el ya citado articulo 7.c) del Estatuto de los trabajado-
res», mezclando confusamente causas de nulidad diferentes, al basarse conjunta y simultdnea-
mente en el art. 7c) del ET y en los articulos 6.3 y 1275 del CC. Esta interpretacion lineal y
reiterada del TS tiene un punto de inflexién, en la STS (4.%) de 21-12-1994 (RJ 10349), dulcificando
la doctrina hasta entonces sostenida, en el sentido de diferenciar la regularidad laboral absolu-
ta (no tiene ni permiso de trabajo ni permiso de residencia) de la relativa (no tiene permiso de
trabajo pero si de residencia). Esta doctrina fue acogida por la LO 8/2000.

29 Si bien una parte de la doctrina judicial, iniciada en el TSJ de Catalufa, consideraba
que la validez del contrato quedaba condicionada a la efectiva denegacion del permiso, por lo
que, hasta que la Administracién no se pronunciase sobre el mismo, el contrato era valido. Por
todas ellas, la STSJ de Cataluiia de 15-09-2000 (AS4585).

30 Por falta de capacidad ex. Art 7. ¢) del ET; por falta de uno de los elementos esencia-
les del contrato y por prohibiciones legales ex. art. 6.3 del CC. A modo de ejemplo pueden
verse: por la falta de capacidad: SSTS de fecha 20-10-1986 (RJ 5859), 30-10-1995(RJ 5246) y
SSTSJ de Andalucia/Sevilla 03-07-1998 (AS 3498), Comunidad Valenciana 04-03-1998 (AS
5640) y de 23-03-2000 (AS 4378),Catalufia 11-01-1999 (AS 1308) y por la violacién de las
normas prohibitivas: SSTS 01-06-1987 (RJ 4078); 23-02-1987 (RJ 1092) y SSTSJ Cataluia
09-11-1995 (AS 4446), Canarias /Las Palmas 04-05-1995 (AS 2959) y de 19-04-1994 (AS 1514),
de Extremadura de 14-06-1993(AS 3236)

31 Respecto a la carencia del permiso de trabajo el art. 36 LO 8/2000 y el art. 33 LO 4/
2000 tienen una redaccion practicamente similar.
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zacion, sin embargo, ya sefialaba que: «la carencia de la correspondiente
autorizacion —por parte del empleador— sin perjuicio de las responsabili-
dades a que de lugar, no invalidard el contrato de trabajo respecto de los
derechos del trabajador extranjero». Ahora bien, aunque el art. 36.3 LO 8/
2000 era mas explicito que el art. 15 de la Ley 7/1985, abria nuevos
interrogantes. Se cuestionaba que contenido debia darse al término «no
invalidard» y qué derechos se recogian en la expresién «derechos de los tra-
bajadores».

Respecto de la primera cuestion, si se interpretaba que por «no invalidard»
debia deducirse que el contrato celebrado sin permiso de trabajo era un contrato
valido, parece que se vaciaba de contenido el sentido de la existencia del
permiso 3> —pues a tenor del art. 36.1 de la LOE es el presupuesto necesa-
rio para poder trabajar—. Si, por el contrario, se sostenia que el contrato
era nulo, esta afirmacion era dificil de mantener con los derechos que se le
atribufan. Adoptando una postura ecléctica se encontraba algin sector de la
doctrina, al entender que el contrato podia calificarse como vélido o como
nulo, si bien, en ambos casos con caricter relativo 33. Respecto a la segunda
cuestion, esto es, el contenido del término «derechos de los trabajadores» 3*

32 Si el extranjero es capaz de suscribir un contrato valido sin estar autorizado a traba-
jar en Espaiia, eso quiere decir que el permiso de trabajo se configura como un elemento ajeno
a la relacion obligatoria; de tal forma que su obtencién perfeccionaria el contrato laboral sus-
crito en su carencia y su denegacion comportaria la rescision legal de una relacion obligatoria
que en ningln caso es considerada invdlida. Por consiguiente el contrato con trabajador ex-
tranjero no dependeria, en ningin caso de la obtencién de la perceptiva autorizaciéon adminis-
trativa, sino de la pura realizacién de la prestacion profesional de sus servicios. ESPINAR VI-
CENTE, J. M. Comentario a la nueva Ley de Extranjeria. Universidad Alcald de Henares: Ma-
drid, 2001, pag. 27.

3 Asf lo entiende GOMEZ ABELLEIRA, F., «si cabe seguir hablando de nulidad “relati-
va”, distinta de la “total” del articulo 9.2 y distinto, también, de la “parcial” del articulo 9.1
ET. De haber querido el legislador repeler de raiz la doctrina jurisprudencial de la nulidad del
contrato de trabajo de extranjero sin permiso de trabajo, podria haberlo hecho afirmando ro-
tundamente que el contrato de trabajo seria valido o eficaz, o que no seria nulo por el mero
hecho de la falta de permiso de trabajo. Pero no habiendo hecho el legislador tan rotunda afir-
macion, sino la mds moderada de que la falta de permiso no invalidara el contrato de trabajo
respeto a los derechos del trabajador extranjero, cabe sostener que el legislador sigue partien-
do de la nulidad de base del contrato, aunque ahora se anada el importantisimo matiz, de que
esta nulidad es relativa, porque no afectard a los derechos del trabajador extranjero, derechos
que, puede adelantarse ya, y parece obvio, no son sélo los de cardcter remuneratorio, como se
contemplan en el articulo 9.2 ET». GOMEZ ABELLEIRA, F., «Notas sobre la nulidad “relativa”
del contrato de trabajo de trabajador extranjero sin permiso de trabajo y sobre su no invalida-
cién respecto a los derechos del Trabajador». Anuario da Facultade de Dereito da Universidade
da Corufia. 2001, pag. 369.

3 TABARINI CASTELLANI AZNAR, M. «Las consecuencias contractuales de la falta de permiso
de trabajo tras a nueva Ley de extranjeria. A propdsito de la STSJ Catalufia de 14 de mayo de
2002». Actualidad Laboral, nim. 10 marzo 2003, pdg. 167.
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se planteaba si se referia a los derechos derivados de la estricta relacion en-
tre las partes, o a todos los derivados de un contrato —se incluirian, enton-
ces, los de seguridad social—, o, finalmente, si se debian reconocer todos
los derechos derivados de la condicién de trabajador (ademads de los ante-
riores se contemplarian derechos como el de huelga, sindicacion... etc.).

En esta situacion de incertidumbre, la STSJ de Cataluiia de fecha 14-
05-2002 (AS 3396), resolviendo una demanda sobre reclamacion de dere-
chos de trabajadores irregulares 3, vino a dar respuesta —a tenor de la LO
8/2000— a las dos cuestiones planeadas. En primer lugar, sefialé que el con-
trato era perfectamente vélido 3¢ y eficaz para regular la relacién juridica
existente entre empresario y trabajador, con independencia de las responsa-
bilidades penales o administrativas a que pudiere dar lugar el incumplimiento
por el empleador de la prohibicién de contratar a un trabajador extranjero
que careciera de permiso. Y, en segundo lugar, entendié que la nueva nor-
ma habia querido dejar a salvo los derechos laborales del trabajador extran-
jero para que pudiera exigir de su empleador el cumplimiento de todas las
obligaciones en esta materia que nacen de cualquier prestacion por cuenta
ajena y por tanto las derivadas de la decisién extintiva unilateral en que el
despido consiste. No obstante, el Tribunal aclaré que la validez del contrato
era s6lo a efectos de la relacion laboral entre el empresario y el trabajador,
de modo que es s6lo en ese ambito donde el contrato seria valido, pues, en
los dmbitos penal y administrativo, seguiria siendo sancionable. Por consi-
guiente, para esta linea doctrinal los derechos de los trabajadores irregula-
res se verian constreflidos al aspecto exclusivamente econémico en la rela-
cion trabajador-empresa.

Asi las cosas, la sentencia del TS (recurso de casacidn para la unifica-
cién de doctrina) de fecha 29-9-2003 37 se pronuncia, sobre las incégnitas
planteadas, de manera decisiva como se vera a continuacién. La menciona-
da sentencia resuelve el caso de una trabajadora de nacionalidad argentina,

35 Los trabajadores carecfan de permiso de trabajo al iniciar la relacién laboral y se-
guian careciendo del mismo a su extincion

36 El Tribunal llega a aseverar la validez del contrato de trabajo, a través de los criterios
siguientes de interpretacion del art. 3.1 del CC: a) respecto del sentido gramatical, pues el arti-
culo sefiala «no invalidard» por lo que el contrato no puede considerarse nulo; b) en cuanto al
elemento sistemadtico, pues el «contexto» en el que se contiene este precepto no hace sino abundar
en ella; ¢) los antecedentes histdricos, pues, tras la modificacion operada por la LO 8/2000, el
legislador mantiene el contendido del articulo aunque se modifica la numeracién; d) referente
al elemento socioldgico, por la frecuente contratacién irregular por empresarios que aprove-
chan esta situacién para imponer condiciones de trabajo abusivas, con el convencimiento de
que el trabajador carece de posibilidad legal de exigir el cumplimiento de la obligaciones ordi-
narias que derivan de cualquier contrato de trabajo, a lo que se quiere poner término permi-
tiendo al trabajador actuar contra este empresario también en el ambito laboral.

37 El Derecho 2003/127727. http:// www.elderecho.com
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sin permiso de trabajo, que es despedida verbalmente por encontrase, a la
saz6n, embarazada. Pues bien, sefiala el Tribunal que cuando se producen
lo hechos ya se encuentra en vigor la LO 4/2000 que sefiala que la carencia
de la correspondiente autorizacion (...) no invalidara el contrato de trabajo;
matizacion que establece con toda claridad, que el contrato del extranjero
no autorizado no es a partir de la expuesta Ley un contrato nulo. Respecto
a los derechos de la trabajadora despedida, sefiala la Sala, que no puede verse
privado el trabajador de un proteccién que, en nuestro sistema de relacio-
nes laborales, es inherente al contrato de trabajo, desestimando asi el re-
curso interpuesto por la Empresa frente a la Sentencia del TSJ de Cataluiia,
dictada en el recurso de suplicacién contra la Sentencia del Juzgado de lo
Social que estimando la demanda de la trabajadora, de despido nulo, con-
dené a la empresa a la readmision de la actora en su puesto de trabajo en
las mismas condiciones que regian con anterioridad al despido asi como al
pago de los salarios de tramitacién. Téngase en cuenta, que el TS no sélo
cambia la tesis de nulidad del contrato celebrado sin el correspondiente permiso
de trabajo— aunque tampoco dice como ha de ser calificado—, sino que,
en el supuesto contemplado, los derechos de la trabajadora —cuyo despido
fue declarado nulo— comprenden su readmisién en la Empresa a pesar de
que —al menos no consta en la Sentencia— la trabajadora no cuenta con el
correspondiente permiso

2.2.2. El nuevo art. 36.3 LOE

En el debate expuesto sobre el contenido de la expresion derechos de
los trabajadores del art. 36.3 (en su version de la LO 8/2000), se entendio
por una parte de la doctrina 3® que no se inclufan los derechos a la Seguri-
dad Social, pues el art. 103? s6lo reconocia este derecho a los extranjeros
regulares. Pues bien, el legislador deja al margen la coherencia sistematica,
ya que por un lado mantiene el presupuesto de regularidad del art. 10 y, por
otro lado reconoce expresamente el derecho a prestaciones sociales a los
trabajadores irregulares al modificar el art. 36.3 en los siguientes términos:
«la carencia de la correspondiente autorizacion por parte del empresario,
sin perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar, incluidas aquellas en
materia de seguridad social, no invalidard el contrato de trabajo respecto
a los derechos del trabajador extranjero, ni serd obstdculo para la obten-

38 TaABARINI CASTELLANI AZNAR, M. «Las consecuencias contractuales....», op. cit., pdg. 155

39 Art. 10 «Los extranjeros que retinan los requisitos previstos en esta Ley Orgdnica y
en las disposiciones que la desarrollen, tendrdn derecho a ejercer una actividad remunerada
por cuenta propia o ajena, asi como al acceso al sistema de la Seguridad Social».
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cion de las prestaciones que pudieran corresponderle». Con lo cual el le-
gislador resuelve la duda que se expuso inicialmente respecto del contenido
del término «derechos del trabajador» al adicionar «y a las prestaciones»,
pero abre otras incégnitas.

2.2.2.a) La Responsabilidad del empresario

La afirmacion de que los trabajadores irregulares tienen derecho a las
prestaciones de seguridad social —por mds que sea contradictorio con el
art. 10, que no ha sufrido modificacién alguna— conlleva el tener que re-
flexionar sobre los actos de encuadramiento en el sistema, debiendo resol-
ver sobre la afiliacién y alta de los mismos.

Pues bien, del articulo 10 se deduce que la regularidad laboral es el
presupuesto para la afiliacion y alta en la Seguridad Social. En los mismos
términos, el art. 42 del Reglamento General sobre Inscripciéon de Empresa
y Afiliacién, Alta, Baja y Variaciones de Datos de Trabajadores en la Segu-
ridad Social (RA), aprobado por RD 84/1996 de 26 de enero establece que
«a las solicitudes de afiliacion y alta de los trabajadores extranjeros tanto
por cuenta propia como por cuenta ajena, ademds de los datos y documen-
tos requeridos para las de los trabajadores espaiioles, deberd acompariarse
copia del correspondiente permiso de trabajo, cuando se trate de extranje-
ros que para ejercer en Espaiia su actividad deban proveerse del mismo».
Este requisito se suavizé, pues la resolucion de 20-2-1998 0 sefial6 que bastaba
para ello la presentacién de la resolucién favorable de la Administracién la-
boral sobre el permiso de trabajo y no el permiso en si. Pero lo cierto es que
se sigue exigiendo la autorizacién administrativa que permite al extranjero
trabajar, y,sin la cual el empresario no puede ni afiliar ni dar de alta al tra-
bajador.

No obstante, lo sefialado, respecto de los requisitos para proceder a la
afiliacion y alta de trabajadores extranjeros, por algunos sectores de la doc-

40 Siguiendo esta disposicién normativa: Circular conjunta de las Direcciones Genera-
les de Ordenacién de la Migraciones y de la Tesoreria General de la Seguridad Social sobre
afiliacion, alta, bajas, variaciones de datos y cotizacion de trabajadores extranjeros a la Segu-
ridad Social, publicada mediante Resolucion de 20 de febrero de 1998, de la Secretaria Gene-
ral Técnica del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (BOE de 4 de marzo de 1998) exige
en su Instruccion 3.A).3.1 entre los documentos para solicitar la afiliacion, altas, bajas y varia-
ciones de datos de dichos trabajadores, copia de la resolucion laboral de concesion, renova-
cidn o, en su caso, modificacion del correspondiente permiso de trabajo, autorizacién para tra-
bajar o excepcién a la obligacion de obtener permiso de trabajo.

La Tesoreria General de la Seguridad Social en su Circular 5-004, de 13 de febrero de
2001, establece expresos efectos para el caso de la afiliacion y alta en la Seguridad social de
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trina judicial #! se ha sostenido que la carencia de permiso no es obstdculo

para que el empresario cotice al sistema. Esta linea argumental, sefiala que
el art. 70.1 LGSS al establecer con pleno caracter auténomo la obligacién
de cotizar a la Seguridad Social, desvincula la cotizacién de otras obliga-
ciones formales. La obligacién de cotizar nacerd con el mismo comienzo de
la prestacion de trabajo (es decir, sin referencia a contrato valido y sélo en
funcién de la prestacion de la actividad). Para el Tribunal, aunque el con-
trato sea nulo por falta de permiso de trabajo, el trabajador (ex art. 9.2 del
ET) tendra derecho a la remuneracién correspondiente por el trabajo pres-
tado y ello por aplicacién del principio de prohibicién del enriquecimiento
injusto, y, por este mismo principio, también debe el empresario cotizar a la
Seguridad Social pues «atin no siendo procedente la afiliacion y alta se co-
tiza en funcion del tiempo trabajado».

Si se siguiera esta linea jurisprudencial, se estaria en la contradiccion
de exigir responsabilidades al empresario a tenor del art. 126.2 LGSS que
las prevé para aquellos supuestos en los que el empresario haya incumplido
la obligacién que le incumbe de afiliacién, alta y cotizacién respecto de los
trabajadores a su servicio; cuando el empresario no ha podido incumplir di-
cha obligacién puesto que hay una prohibicién expresa de incorporar al sis-
tema a los trabajadores irregulares.

Por ello, el legislador se ha apartado de esta linea doctrinal y ante un
supuesto de falta de afiliacién y alta de trabajadores irregulares no impone
al empresario infractor —no debe olvidarse que la utilizacién de trabajado-
res extranjeros irregulares es una conducta susceptible de sancién *>— la
obligacién de cotizar, sino la sancién correspondiente, eso si, incrementada
arazén de lo que, en su caso, hubiera tenido que cotizar. Asi el art. 48 de la

trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo. A tenor de la Instruccién nim. 2 de la referida
Circular «las afiliaciones y altas de extranjeros producidas sin el cumplimiento del requisito
de concesion de permiso de trabajo, por cuenta propia o ajena, cuando ello sea necesario,
serdn nulas por tratarse de actos contrarios al ordenamiento juridico en supuestos en los que
se carece de un requisito esencial para la adquisicion de la condicion legal de trabajadores
por cuenta propia o por cuenta ajena, conforme al art 36 LOE.

4l Las sentencias que recogen esta tesis no son del orden social sino que lo son de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS. En una de ellas, la de fecha 02.12.98 (RJ 10268),
el hecho causante es el trabajo de un extranjero sin permiso de residencia y de trabajo que da
lugar al levantamiento de unas actas de liquidacion de cuotas a la Seguridad Social por parte
de la Inspeccion de Trabajo. El empresario recurre y llegado el litigio al Tribunal, este sostiene
que adn no procediendo el Alta de quien no posee permiso de trabajo si procede la obligacion
del empresario de cotizar a la Seguridad Social.

42 Téngase en cuenta que la LOE introduce un apartado nuevo en el art. 15 de la Ley 3/
1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, que sefiala que: Igualmente, en el marco de lo
dispuesto en el art. 2, se considera desleal la contratacion de extranjeros sin autorizacion para
trabajar obtenida de conformidad con lo previsto en la legislacion sobre extranjeria».
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Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social *3 sefiala que
«cuando se sancione a un empleador que utilice un trabajador extranjero
sin la preceptiva autorizacion de trabajo, el importe de la multa estableci-
do en la LOE 4/2000 (...), se incrementard** en la cuantia que resulte de
calcular lo que hubiera correspondido ingresar por cuotas de Seguridad
Social y demds conceptos de recaudacion conjunta, desde el comienzo de
la prestacion del trabajo del trabajador extranjero hasta el vltimo dia en
que se constate dicha prestacion de servicios».

Obviamente, adoptar esta via soluciona algunos aspectos conflictivos.
Asi, se soluciona el problema del enriquecimiento injusto, puesto que el
empresario si contrata a trabajadores irregulares aunque no tenga que coti-
zar por ellos a la Seguridad Social la cuantia que pudiera haberse ahorrado
la deberd ingresar en concepto de multa. También se hace frente al proble-
ma de la doble sancién que suponer tener que abonar las prestaciones y a su
vez tener que ingresar las cotizaciones debidas. Desparece la incongruencia
entre la prohibicién de afiliar y dar de alta a irregulares, y la obligacién de
cotizar al sistema. Y, finalmente, el objetivo de la sancidn, esto es, que la
conducta infractora sea reprimida queda satisfecho, pues si bien, los dere-
chos de los trabajadores irregulares se equiparan a los de los regulares, no
sucede esta paridad entre los empresarios que respetan las normas y aque-
llos que estan al margen.

2.2.2.b) Las Prestaciones

El art. 36.3 LOE se refiere en todo momento a trabajadores, pues sefia-
la que respecto a los derechos de los trabajadores la falta de permiso no
serd obstdculo para la obtencion de las prestaciones que pudieran corres-
ponderle. Debe tenerse en cuenta que, previamente a la reforma que se co-
menta, los trabajadores irregulares estaban protegidos, independientemente
de su situacién de irregularidad, frente a los accidentes de trabajo* a tenor

4 Ley 62/2003, de 30 de diciembre, (BOE 313/2003 de 31 diciembre).

4 El incremento efectuado por la mencionada Ley es conforme a derecho al no tener el
art 55.1.LOE, que establece las sanciones, rango de Ley Orgédnica. Véase la Disposicion final
4.%. De la LO 8/2000 y la Disposicion final 1.%. de la LOE.

45 En el caso de la STSJ de Murcia de 4-10-1999 (AS 3206) se resolvia el recurso de
suplicacion interpuesto por un trabajador marroqui que habia sufrido un accidente de trabajo
cuando se encontraba realizando la prestacion laboral sin permiso de trabajo ni de residencia,
sin contrato de trabajo y sin que la empresa para la que trabajaba lo hubiera dado de alta en el
Régimen de Seguridad Social. El citado Tribunal impone a la empresa el pago del subsidio por
incapacidad temporal derivada de accidente laboral, al no existir afiliacién del trabajador. La
STSJ Madrid de 10 de mayo de 1995 (AS 2202) sefiala que de no admitirse tales conclusiones
se estaria promocionando el recurso a la ocupacion de extranjeros en situacién irregular y el
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del convenio 19 de la OIT, el art. 4.1.b) de la Orden de 28 de diciembre de
1967 y la Resolucion de la Direccion General de Prevision de 15-4-1968.
Ahora bien, la actual redaccién del articulo sefiala que los trabajadores irre-
gulares tienen derecho a«las prestaciones», por tanto, al utilizar el plural,
parece que se refiere a todas las prestaciones vinculadas a la dnica condi-
cion de ser trabajador, independientemente de su situaciéon administrativa.
De lo sefialado, al referirse a la responsabilidad el empresario, se de-
duce que el trabajador carente de permiso de trabajo tendra derecho a las
prestaciones que pudieran corresponderle de conformidad con el Sistema de
Seguridad Social. De modo que, se haria una especie de ficcion al tener en
cuenta su vida laboral como si se tratase de un trabajador regular calculandose
a tenor de esta carrera de seguro las prestaciones y la cuantia a la que tuviera
derecho. Y, una vez determinadas las prestaciones y las cuantias, la responsabi-
lidad seria a cargo del empresario infractor de la normativa sobre extranjeros.

3. CONTROL DE FLUJOS MIGRATORIOS

Los extranjeros que se encuentran en Espafia de forma regular no se
hallan en una situacién inamovible, sino todo lo contrario. Aquellos que cuen-
tan con una autorizacién para residir y con ella estan habilitados para poder
ejercitar derechos como el de sindicacion, pueden pasar a ser regulares la-
borales, si cuentan con una oferta de trabajo, teniendo asf acceso a derechos
como por ejemplo el de huelga. En los mismos términos, quienes poseen un
permiso de trabajo por cuenta ajena inicial —que limita el ejercicio de de-
rechos como el de reagrupacién familiar “*— en el momento en el que les
sea renovado conquistan otros derechos de los que hasta entonces venian
careciendo. Finalmente, si, se van sucediendo las renovaciones, se puede
llegar a alcanzar el estatus de residencia permanente que, entre otras venta-

correspondiente fraude en el empleo, soluciéon que representa un claro perjuicio tanto para la
politica de empleo como para la financiacién de la Seguridad Social. Asi la STSJ de Madrid
de 16-4-1998 (AS 1392) considerd que de la proteccion de los accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales es responsable la empresa del pago de las prestaciones por falta de
alta en la seguridad Social. Vid. SSTSJ de Andalucia /Granada de 7 de enero de 1998 (AS
378), Cataluiia de 25-4-1997 (AS 2430); Andalucia /Mdlaga de 23 febrero 1996 (AS 296).

4 En materia de reagrupacion familiar, para evitar fraudes en las «reagrupaciones en
cadena» se ha incorporado a la Ley Orgdnica, como presupuesto para el ejercicio de dicho
derecho por parte de un residente que lo fuese en virtud de una previa reagrupacion, el que
este sea titular de una autorizacion de residencia independiente, asi como determinados requisitos
concretos para el ejercicio de la reagrupacion familiar en el caso de ascendientes previamente
reagrupados. Igualmente se precisan los supuestos en los que los conyuges y los hijos reagrupados
pueden acceder a una autorizacion de residencia independiente, para lo que en todo caso se exigi-
rd que cuenten con una previa autorizacion para trabajar. (Exposicion Motivos LOE).
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jas, supone no tener que renovar las correspondientes autorizaciones. La con-
secuencia de ello es que los extranjeros regulares *’ que se encuentran en
nuestro pais pueden ir logrando niveles mads altos de regularidad, y con ello
mas derechos; si bien es verdad que también pueden pasar a situaciones de
irregularidad desde el momento en que se produzca la denegacién de las
renovaciones solicitadas o la imposibilidad del transito de una situacién de
regularidad a otra*8, Para estos sujetos, el legislador no establece grandes
novedades *°, simplemente trata de simplificar aspectos administrativos.
Pero, junto a los inmigrantes descritos, también se encuentran los que
han accedido soslayando los tramites exigidos o los que, siendo regulares
ab initio, conforme se ha indicado, han perdido dicho estatus juridico. Ante
esta situacion de irregularidad se interviene administrativamente de dos ma-
neras: a) reduciendo el nivel de derechos, que se ven cercenados a niveles
basicos —v.gr. asistencia sanitaria de urgencia— y, b) procediéndose a la
expulsién >, al ser susceptible de esta sancién el no estar en posesién de la
autorizacion para residir. Bien es verdad que, también desde esta situacién
de irregularidad, se podria aspirar a la regularidad, pero sélo hay dos cami-
nos para ello: 1) que la Administracién establezca un procedimiento de re-
gularizacién 3! —por el que no se ha optado en esta nueva Ley—; 2) que el
infractor permanezca residiendo el tiempo suficiente en su situacién de irre-

47" Conviene mencionar una medida novedosa que no interviene en la inmigracién irre-

gular, sino en la regular; se trata de las ayudas al retorno voluntario. La Disposicién Adicional
Octava de la LOE sefiala que «el Gobierno contemplard anualmente la financiacion de pro-
gramas de retorno voluntario de las personas que asi lo soliciten y planteen proyectos que
supongan su reasentamiento en la sociedad de la que partieron 'y siempre que los mismos sean
de interés para aquella comunidad».

48 Por ejemplo, el extranjero que accedié al pais con visado de turista, en el momento
en que agote el tiempo mdximo del mismo, debe regresar a su pafs; y si no lo hiciera y perma-
neciera en Espafia, pasaria a ser un irregular —dado que no se permite el transito del estatus
de turista al de residente—, por mds que su situacion inicial fuese de absoluta regularidad.

49 Como sefiala la Exposicién de Motivos, los cambios en materia de visados persi-
guen simplificar la tramitacion administrativa, en aras a favorecer la inmigracion legal de los
extranjeros que deseen residir en Esparia suprimiendo trdmites innecesarios. Como se verd
mads tarde, el visado adquiere una nueva naturaleza de modo que una vez que el extranjero
entra en Espaia, le habilita para permanecer en la situacién para la que le ha sido expedido
(art. 27 LOE). Otra de las novedades, tendentes a documentar al extranjero, es la modificacién
consistente en la obligacién de proveerse de una tarjeta de identidad como documento acredi-
tativo de la autorizacién administrativa para residir, adaptandose asi nuestra normativa al Re-
glamento 1030/2002 del Consejo, de 13 de junio 2002 (art. 4 LOE).

50 Téngase en cuenta que la ejecucion de las 6rdenes de expulsién no siempre es viable
pues estd condicionada a la existencia de acuerdos de devolucién con el pais de origen del
inmigrante sancionado. De no existir dichos acuerdos estos extranjeros no pueden ser retorna-
dos permaneciendo en nuestro pafs en una especie de limbo juridico.

51 Regularizaciones ha habido en 1985, 1991, 1996, 2000 y 2001. El Real Decreto 239/
2000, de 18 de febrero (BOE 19.02.2000), estableci6 el procedimiento para la regularizacién
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gularidad, sin ser expulsado, lo que podria llegar a constituir un supuesto
de arraigo 32, contemplado también en esta nueva LOE.

Pues bien, esta inmigracién no deseada es el objetivo principal de la re-
forma que se estudia; y, como se refleja en el siguiente cuadro, se establecen —
0, en su caso, se refuerzan— los mecanismos de control en sus diversas etapas.

CUADRO 3
CONTROL DE ACCESO A PAIS DE DESTINO

[
>

CONSULADO ESPANOL: Visados
a) TRANSITO, b) ESTANCIA, ¢) RESIDENCIA, d) TRABAJO, ¢) ESTUDIOS

CIAS. DE TRANSPORTE: Control de la documentacién y remision
a Autoridades espaiiolas informacion de los pasajeros

ZmO=mO mT wv—pT

_— =

> MINISTERIO DEL INTERIOR: CONTROL
_ Documentacion: Visado, identificacion medios de vida.

COLABORACION: NOTARIADO (VIGIA)

DEVOLUCION {; Sino
cumple requisitos

P

A

$ MINISTERIO INTERIOR

D Sanciones a los irregulares, posible expulsion

]'i > (Vid. Instruccion 3/2003 del Fiscalia General del Estado)

E

$ __‘ PADRON MUNICIPAL: Acceso de la Direccion General de Policia ‘

1

g ——+ CIAS TRANSPORTE. Comunicacién extranjeros que no utilizaron billete vuelta ‘
IRR](E)%IEILS/ERES EXPULSION: Ex. art. 57, 58.1, 62 y 64. (algunos modificados por la LOE)
EENNTCELE%%Q% DEVOLUCION: En los supuestos de extranjeros que habiendo sido expulsados contraven-

ESPANOL gan la prohibicién de entrada en Espafia o los que pretendan entrar ilegalmente en el pais

de extranjeros prevista en la Disposicion Transitoria primera de la Ley 4/2000. El Real Decre-
to 142/2002, de 16 de febrero (BOE 20.02.2001) establecié los requisitos para la regulariza-
ci6n prevista en la Disposicion Transitoria cuarta de 1la LO 8/2000.

2 Si bien, debe esperarse a que el nuevo reglamento establezca los requisitos necesa-
rios para poder estar en dicho supuesto. La Disposicion final tercera de la LOE sefiala el plazo
de seis meses, desde la publicacion de dicha Ley, para la adaptacién del RE a la misma.
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3.1. En el pais de origen

Ya se indic6 que el acceso de los extranjeros a nuestro pais obedece a
diversos fines tales como un viaje turistico, residir de forma temporal o per-
manente o desarrollar alguna actividad productiva por cuenta propia o por
cuenta ajena. Pues bien, en todos los supuestos, el legislador ha establecido
unos requisitos de admisibilidad comunes —documentacién, carencia de an-
tecedentes penales, etc.— a los que, en cada situacién concreta, afiade unos
especificos, por ejemplo en la residencia se deben acreditar los medios de
vida de los que se va a disponer. Asi, el extranjero que pretenda permanecer
en Espafia, para la finalidad que fuere, debera solicitar —como regla gene-
ral— el correspondiente visado >3 en la representacién diplomética espafio-
la en su pais de origen y la Administracién espafiola —previo estudio de la
solicitud— procederd, en su caso, a la expedicion 54

Este primer filtro que ha de pasar el extranjero en el Consulado espa-
fiol, en su pais de origen, no ha supuesto ninguna novedad con la LOE, si
bien es significativa la Instruccién de la Unién Europea dirigida a las Mi-
siones Diplomadticas > que, al tratar la tramitacién y resolucién de los visa-
dos, y refiriéndose a los criterios de base para el examen, sefiala: «en rela-
cion con el riesgo de inmigracion ilegal, la evaluacion serd de la entera
responsabilidad de la mision diplomdtica u oficina consular de carrera. EI
objetivo del examen de las solicitudes serd detectar a las personas que tie-
nen intencion de emigrar e intentar penetrar y establecerse en el territorio
de las Partes contratantes al amparo de un visado de turismo, estudiantes,
negocios o visita familiar. Serd conveniente ejercer a tal efecto una vigilan-
cia especial en lo que respecta a la “poblacion de riesgo”, a saber, para-
dos, personas sin recursos estables, etc. En caso de duda sobre la autenti-
cidad de los documentos y de los justificantes presentados, la mision diplo-
mdtica u oficina consular de carrera se abstendrd de expedir visado. Por el
contrario, se flexibilizardn los controles en el caso de los solicitantes cono-
cidos como personas de buena fe cuyos datos serdn intercambiados en el
marco de la cooperacion consular».

53 Las modificaciones que han sufrido los tipos de visado se encuentran recogidas en el

art 25 Bis LOE.

54 Parece coherente que, en funcién de los fines, se diversifiquen los tipos de visado de
larga duracion. Se puede querer residir en nuestro pafs, sea para vivir con medios propios de
los que ya se dispone, sea para trabajar por cuenta ajena accediendo al mercado laboral espa-
flol, para realizar estudios, o para reagruparse con la familia que ya se encuentra en Espaiia.
Los poderes publicos desean conocer a priori cada pretension, para satisfacerla o denegarla en
funcién de la politica espaifiola o europea de inmigracién, de seguridad ciudadana o econémi-
cas, que resulten de aplicacion al caso.

55 INSTRUCCION CONSULAR COMUN DIRIGIDA A LAS MISIONES DIPLOMATICAS Y
OFICINAS CONSULARES DE CARRERA (DOCE C/310 DE 19.12.2003, pags. 10y 11).
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Pues bien, superado este control, el extranjero ha de pasar un nuevo
filtro, el de las compafiias de transporte. Estas compaiifas, en primer lugar,
deben realizar la debida comprobacion® de la validez y vigencia, tanto de
los pasaportes, titulos de viaje o documentos de identidad pertinentes, como,
en su caso, del correspondiente visado de los que habrdn de ser titulares
los extranjeros (actual art. 66.3.a LOE, cuya redaccidn es exactamente igual
a la del antiguo art. 66.a). Si estos sujetos responsables del transporte no
realizan el mencionado control, incurren en una infraccién grave (antiguo
art. 54.2.ay tras la LOE, art. 54.2.b) que es sancionada con una multa (cuya
cuantia ha sido modificada por el art. 55.1.c de la LOE)>’. Lo que si supo-
ne un novedad de la LOE es que las compaififas de transporte deben remi-
tir>® (en el momento de la finalizacién del embarque y antes de la salida
del medio de transporte) a las autoridades espafiolas, encargadas del control
de entrada, la informacién relativa a los pasajeros que vayan a ser traslada-
dos, y con independencia de que el transporte sea en transito o como desti-
no final, al territorio espafiol. Esta informacién serd comprensiva del nom-
bre y apellidos de cada pasajero, de su fecha de nacimiento, nacionalidad,
numero de pasaporte o del documento de viaje que acredite su identidad (art.
66 LOE). También —como ocurria si no se verificaba la regularidad de los
documentos— de no efectuarse la mencionada remisién se comete una in-
fraccién grave (recogida en el nuevo art. 54.2.a LOE) sancionada con la multa
que sefala el art. 55.1.c de la LOE.

Con la intervencién del Consulado y de las Compafiias de transporte
de pasajeros se cerraria el control de la inmigracién en el propio pais de
origen del extranjero.

36 Seifiala la p4gina web del Ministerio del Interior, al tratar de los Requisitos de Entra-
da y Justificacion del Objeto, que cuando embarquen viajeros fuera del territorio de los paises
en los que esté en vigor el Convenio de aplicacion del Acuerdo Schengen de 14 de junio de
1985, la persona o personas que al efecto designe la empresa de transportes deberdn requerir
a todos los extranjeros para que presenten sus pasaportes, titulos de viaje o documentos de
identidad pertinentes, a efectos de comprobar su titularidad y si aparentemente cumplen los
requisitos necesarios. La empresa de transporte serd responsable de que el personal encarga-
do de estas tareas posea los conocimientos adecuados para poder detectar la carencia, falta
de vigencia o manifiesta falsedad de los documentos indicados. (http://www.mir.es)

57 Téngase en cuenta que la LOE no ha modificado ni suprimido el art. 54.3 que sefiala
que «No obstante lo dispuesto en los articulos anteriores, no se considerard infraccion a la
presente Ley el hecho de transportar hasta la frontera espaiiola a un extranjero que, habiendo
presentado sin demora su solicitud de asilo, esta le es admitida a tramite, de conformidad con
lo establecido en el art. 4.2 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, modificada por la Ley 9/1994,
de 19 de mayo».

8 Cuando asi los determinen las autoridades espaiiolas respecto de las rutas proce-
dentes de fuera del Espacio Schengen, en las que la intensidad de los flujos migratorios lo
haga necesario (art. 66.2 LOE).
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3.2. En la frontera

La entrada a nuestro pafs, segtn establece el art. 25 (tan sélo modifica-
do en parte por la LOE), debe efectuarse por los puestos de control fronteri-
zo y el extranjero ha de hallarse provisto de la documentacién que acredite
los siguientes extremos: su identidad (pasaporte o documento de viaje), el
objeto y condiciones de su estancia asi como los medios econémicos de los
que dispone para ello, y —en su caso— del visado>° correspondiente; no
debiendo estar sujeto a prohibiciones expresas. Precisamente dentro de esos
documentos justificativos del motivo del viaje,que permiten la entrada a nuestro
pais, estdn la cartas de invitacion 60 consistentes en actas de manifestacio-
nes y compromisos, en las que una persona —espaiiol o residente legal en
Espafia—, invita a otra persona —no nacional, que se encuentra en su pais
de origen— a venir a Espafia como turista, comprometiéndose a correr con
todos los gastos que se deriven de su estancia en nuestro pais, asi como ga-
rantizar el retorno del invitado a su pais de procedencia, una vez finalice la
estancia. Estas actas de manifestaciones, es frecuente —aunque no obliga-
torio— que se hagan ante fedatario publico, dotdndolas de esta manera de
un aspecto de legalidad, toda vez que el notario da fe de lo manifestado por
el invitador.

Pues bien, al margen de la normativa de extranjeria, surge, mediante
un acuerdo suscrito entre el Consejo General del Notariado y el Ministerio
del Interior, un sistema que permite a los fedatarios ptblicos colaborar en la
lucha contra la inmigracién irregular en lo relativo a las actas de manifesta-
ciones descritas. Este Sistema Notarial de Comunicacién de Invitaciones 6!
a extranjeros, denominado VIGIA 62 estd destinado a solucionar las dudas

3 Aunque existen convenios de supresién de visados, suscritos por Espafia, que permi-
ten permanecer en el pafs hasta un mdximo de tres meses sin visado, en ningtin caso habilitan
para realizar una actividad laboral.

% La Instruccién Consular Comun dirigida a las misiones diplomdticas y oficinas con-
sulares de Carrera (DOCE de 19.12.2003 C/310/1) sefala, entre los documentos justificativos
del motivo del viaje, por ejemplo, las cartas de invitacién. Asimismo, el Ministerio del Interior
sefiala «... sin perjuicio de cualquier otro medio de prueba o de comprobacion que puedan
realizar los funcionarios responsables del control para justificar o establecer la verosimilitud
de los motivos de entrada invocados, podrd exigirse, en concreto, uno o varios de los docu-
mentos siguientes: c) para los viajes de cardcter turistico o privado: invitacion de un particu-
lar, billete de vuelta o de circuito turistico...» http://www.mir.es

61 Piénsese que se trata de evitar no sélo la irregularidad originaria —motivada porque
la entrada ya es ilegal— sino también la sobrevenida, es decir, la que se produce tras una si-
tuacion de regularidad (un ejemplo seria el del extranjero que se traslada a Espafia para pasar
unas vacaciones y finalizado el tiempo de estancia para el que ha sido autorizado no retorna a
su pais).

62 Creado por la Circular 3/2003, del Consejo General del Notariado.
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que pudieran plantearse en las comisarias de frontera acerca de la autentici-
dad del documento de invitacién que se les presenta por el extranjero invi-
tado permitiendo a dichos fedatarios confirmar on line los casos dudosos.
Por tanto, en el propio control fronterizo, el extranjero puede ver im-
pedido su acceso al territorio por considerar las autoridades administrati-
vas, a tenor de lo expuesto, que no cumple con los requisitos exigidos, acor-

dandose el rechazo en frontera, a través de la figura del retorno 63,

3.3. En el pais de destino

Una vez que el extranjero ha superado tanto los filtros de los paises
de origen como los establecidos en los puestos de control fronterizo tiene
permitido el acceso a nuestro pais. El visado, que le habilité entrar en nuestro
pais, extiende sus efectos mds alla del puesto fronterizo permitiéndole, tam-
bién, la permanencia en Espafia en la situacién para la que hubiese sido
expedido.

Parece que, si el sistema de control funcionase tal y como lo prevé el
legislador, no seria necesaria la lucha contra la inmigracién ilegal en el pro-
pio pais de acogida. Sin embargo, el sistema falla, y muchos extranjeros no
entran por los puestos habilitados al efecto ® y otros, atin entrando, llegado
el momento, no retornan a sus paises de origen como era previsible. Por
ello, las autoridades gubernamentales crean mecanismos para combatir la
inmigracién no deseada dentro de los propios paises de destino a través de
un sistema sancionador. Este sistema, que establece como conducta infractora
—susceptible de expulsién ©— el permanecer en nuestro pais de forma irre-

93 A los extranjeros que no rednan los requisitos de entrada, les serd denegada, por los
funcionarios responsables del control, la entrada en el territorio espaiiol mediante resolucion
motivada y notificada, con informacién acerca de los recursos que puedan interponerse contra
ella, plazo para hacerlo y autoridad ante la que deba formalizarse, y de su derecho a la asisten-
cia letrada que podra ser de oficio y, en su caso, de interprete, que comenzard en el momento en
que se dicte el acuerdo de iniciacién de expediente que pueda llevar a la denegacion de entrada.

% Debe tenerse en cuenta que existe un numero importante de extranjeros que ni si-
quiera intentan entrar a nuestro pais por los puestos fronterizos habilitados, pues conocen de
inmediato que no cuentan con ninguno de los requisitos que les permitiria el ingreso. Buscan
otras vias de acceso que constituyen entradas ilegales, por lo que, de ser interceptados, se acordara
la correspondiente devolucién.

5 La expulsién es una sancién que se impone a los inmigrantes irregulares, también a
otras infracciones que en este momento no se van a tratar, de modo que el inmigrante sancio-
nado, siempre y cuando exista con su pais de origen un acuerdo de devolucién, retorna a su
pais de forma obligatoria.

Seria conveniente reflexionar sobre la iniciativa de la Republica Italiana con vistas a la
adopcién de una decision del Consejo, relativa a la organizacion de vuelos conjuntos de dos o
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gular, no sélo se mantiene con la LOE si no que amplia el ambito subjetivo
en cuanto que seran expulsables también los extranjeros, detenidos en terri-
torio espafiol si se constata que contra ellos se ha dictado una resolucién de
expulsion por un Estado miembro de la Unién Europea. En dicho supuesto,
se procederd a la ejecucién inmediata de la resolucidn, sin necesidad de in-
coar nuevo expediente de expulsién .

Junto al aspecto sancionador, como método de control de flujos, se afiaden
mads instrumentos —que merecerian un andlisis en profundidad respecto a
la posible vulneracién de derechos— siendo destacable el acceso, por parte
de la Direccion General de Policia, a los datos del Padrén Municipal, a raiz
de la reforma de la LBRL; las obligaciones impuestas a las compaiias de
transportes; y finalmente, aunque no recogido en la LOE, la interpretacion
que hace el Ministerio Fiscal de las situaciones de abandono tratdndose de
extranjeros irregulares.

Respecto de la citada reforma de la LBRL, ya se indicé que la Disposi-
cion Adicional Séptima sefialaba que «para el ejercicio de las competen-
cias legalmente establecidas en la LOE, sobre el control y permanencia de
los extranjeros en Espaiia, la Direccion General de la Policia accederd a
los datos de inscripcion patronal de los extranjeros existentes en los padro-
nes municipales, preferentemente por via telemdtica». La Agencia de Pro-
teccién de Datos (APD) ¢/, visto el anteproyecto de la LOE, di6 legitimidad
a la cesién cuya finalidad fuese: la actualizacion del Registro Central de
Extranjeros, la posibilidad de realizar comunicaciones administrativas que

mds Estados miembros para la expulsion de nacionales de terceros paises que se presenten ile-
galmente en sus territorios (19-9-2003 Consejo C223/3).

El art. 1 sefiala que el objetivo de la presente Decision es conseguir racionalizar, me-
diante la organizacion de vuelos conjuntos, las operaciones de expulsion de los nacionales de
terceros paises a los que se apliquen las correspondientes medidas adoptadas por dos o mds
Estados miembros.

Sefiala el art. 5 de la mencionada propuesta que antes de la organizacion del vuelo, las
autoridades nacionales dispondrdn de la informacion siguiente:

— posibles antecedentes penales del nacional del tercer pais, teniendo en cuenta, en par-
ticular, los tipos de delito que haya cometido;

— conducta del nacional del tercer pais durante el periodo de detencion en los centros
previstos en las respectivas legislaciones nacionales antes de la expulsion o durante el perio-
do transcurrido en espera de la adopcion de las medidas de expulsion (...)

Por dltimo, dicho articulo, sefiala que una vez obtenida la informacién a que se refiere el
apartado anterior, las autoridades nacionales evaluardn el nivel de riesgo que puede presentar
la operacién de vuelo (...). En caso de que los nacionales de terceros paises puedan perturbar
gravemente el vuelo, serd preciso prever un servicio de escolta adecuado capaz de hacer frente
a conductas violentas que puedan poner en peligro la seguridad del vuelo.

66 Véase el art. 64.3 LOE.

97 Puede consultarse el Informe en http://www.icam.es
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interesen a los residentes que hubieran cambiado de domicilio sin haber
comunicado esta circunstancia, la localizacion de extranjeros como conse-
cuencia de solicitudes realizadas por sus propias Embajadas o Consulados,
o, el conocimiento de que el extranjero tiene domicilio en territorio espa-
fiol a fin de evitar su ingreso en un Centro de Internamiento de Extranjeros
por constar dicho domicilio. Asimismo, la APD propuso que se realizase
una modificacién en el parrafo primero de la Disposicién, en la que se in-
cluyese «para el ejercicio de las competencias establecidas en la presente
Ley Orgdnica» °%; modificacion que ha sido incorporada a la LOE. Esto dl-
timo, supone que la Direcciéon General de la Policia, estd habilitada para
acceder al Padrén Municipal en el ejercicio de sus funciones de control de
flujos —finalidad mas amplia que la sefialada por la APD— que compren-
de la sancién de conductas infractoras como son, entre otras, la permanen-
cia en nuestro pais sin la correspondiente autorizacién para ello. Este acce-
so policial, que facultaria la eficiencia del sistema desde el punto de vista
sancionador, puede suponer, sin embargo, la desmotivacion de los irregula-
res a efectuar la inscripcién en el Padrén dando lugar a un desconocimien-
to, por parte de las autoridades gubernamentales, de la situacién real de la
inmigracién en nuestro pafs.

Por lo que se refiere a las Compaiifas de Transporte, las obligaciones
impuestas en los paises de origen —verificacién de regularidad de la docu-
mentacion y, tras la LOE, remision de la informacién de los pasajeros en el
momento de finalizacién del embarque— contintian también en los de des-
tino. En el pais de destino, toda compaiiia, empresa de transporte o trans-
portista estard obligada a enviar a las autoridades espaiiolas encargadas
del control de entrada la informacion comprensiva del niimero de billetes
de vuelta no utilizados por los pasajeros que previamente hubiesen trans-
portado a Espaiia (...) de rutas procedentes de fuera del Espacio Schengen.
Cuando asi lo determinen las autoridades espariolas (...) la informacion com-
prenderd ademds, para pasajeros no nacionales de la Union Europea, del
Espacio Economico Europeo o de paises con los que exista un convenio in-
ternacional que extienda el régimen juridico previsto para los ciudadanos
de los Estados mencionados, el nombre y apellidos de cada pasajero, su
fecha de nacimiento, nacionalidad, numero de pasaporte o del documento
de viaje que acredite su identidad» (art. 66.2. LOE). Con esta medida, las
autoridades gubernativas, pueden tener conocimiento de la irregularidad so-
brevenida. Pues, si los pasajeros, llegado el momento, no retornan a los paises

% El anteproyecto sefialaba que: «... para el ejercicio de las competencias legalmente

establecidas, sobre el control y permanencia de los extranjeros en Esparia, la Direccion Gene-
ral de la Policia accederd a los datos de inscripcion padronal de los extranjeros existentes en
los padrones municipales, preferentemente por via telemdtica».
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de quedara constancia en las compaiiias de transporte de los billetes de vuelta
no utilizados. El incumplimiento, por parte de estas empresas, de la obliga-
cion sefalada, es motivo de la sancién —al igual que lo era la obligacion de
remitir los datos de los pasajeros previo al embarque— de multa del art.
56.1.b LOE.

Ha de tenerse en cuenta que, ademads, las compaiiias de transporte de-
ben hacerse cargo % inmediatamente del extranjero que hubiesen trasladado
si a éste se le hubiera denegado la entrada por deficiencias en la documen-
tacion necesaria para el cruce de fronteras (antiguo art. 66.b y que tras la
LOE art. 66.3.b). Asimismo, deben transportar a dichos extranjeros hasta el
Estado de origen o hacia aquel que garantice su admisién (anterior art. 66
b) y actual art. 66.3.d LOE). Esta responsabilidad de las compaiiias por no
haber efectuados los correspondientes controles en la documentacién de los
pasajeros, como se indica, ya se encontraba en la legislacién precedente,
estableciendo la LOE una novedad respecto de las condiciones que de-
ben tener los pasajeros a los que no se permiti6 la entrada a nuestro pafs.
Asi, sefiala el art. 66.3.d, in fine que la compaiiia, empresa de transpor-
te o transportista que tenga a su cargo un extranjero (...) deberd garan-
tizar al mismo unas condiciones de vida adecuadas mientras permanez-
ca a su cargo.

Finalmente, y, al margen de lo establecido en la LOE, debe hacerse men-
cion a la interpretacién que hace el Ministerio Fiscal —en su Instruccién
nim. 3/2003— respecto de las situaciones de desamparo de los menores.
En este sentido, sefiala que no se puede permitir que la minoria de edad™
se convierta en la coartada legal que legitime la violacion sistemdtica de
las normas del Estado, asegurando por si sola, a través de la mecdnica de

% A Amnistia Internacional le preocupa que, en los dltimos tiempos, dichos traslados
los estdn realizando en Espafia (y en otros paises) compaiifas de seguridad privada contratadas
por las compaiifas aéreas. Tal y como ha manifestado el Defensor del Pueblo, la custodia de
personas sélo puede ser desempefiada por agentes del Estado. El personal de las empresas de
seguridad tiene simplemente la condicién de colaborador de la policia, sin que pueda delegar
en ese personal la custodia de ninguna persona (informe del Defensor del Pueblo de 1997, pags.
232-33). Por ello, Amnistia Internacional quiere sefialar que las expresiones «hacerse cargo» y
«tener a su cargo» (...), no pueden ser interpretadas nunca en sentido «ser responsable de la
custodia». AMINISTIA INTERNACIONAL (Seccion Espaiiola). ; Somos todos iguales ante la ley?
Preocupaciones y recomendaciones de Amnistia internacional al proyecto de reforma de la
ley de extranjeria. 26 de septiembre de 2003 (www.a-i.es)

70 Sin embargo, la Resolucién del Consejo de la Unién Europea de 26-06-1997 relativa
a los menores no acompaifiados de paises terceros (97/C 221/03) indica que «... se entenderd
que el menor se encuentra en desamparo cuando lleguen a territorio nacional sin ir acompa-
fiados de un adulto responsable de los mismos, ya sea legalmente o con arreglo a los usos 'y
costumbres, en tanto en cuanto no estén efectivamente bajo el cuidado de un adulto responsa-
ble de ellos».
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declaracion de desamparo, la residencia en Esparia de todos los extranje-
ros menores de edad que accedan a nuestro pais. Por ello, sostiene que los
menores de edad extranjeros podran beneficiarse de las normas de protec-
ciéon de menores en tanto carezcan de la capacidad civil de obrar, esto es,
siempre que sean menores de dieciocho afios y no puedan entenderse eman-
cipados, si bien, entiende que, en definitiva, respecto de aquellos menores
que pretendan la entrada clandestina sin estar acompafiados de sus padres,
no cabe imaginar otra prueba mas notoria de vida independiente.

Esta interpretacion de la Fiscalia General del Estado, que se basa en la
defensa del bienestar econémico de nuestra sociedad 7!, no parece estar en
consonancia con el tratamiento del legislador de la LOE, que, al referirse a
las personas que estdn excepcionadas de la obligacién de proveerse de un
permiso de trabajo, ha incluido a los menores extranjeros en edad labo-
ral tutelados por la entidad de proteccion de menores competente, para
aquellas actividades que, a propuesta de la mencionada entidad, mien-
tras permanezcan en esa situacion, favorezcan su integracion social (art.
49.k LOE)

4. ACCESO AL MERCADO LABORAL

El acceso de los extranjeros a nuestro territorio pude deberse a diver-
sos motivos, siendo uno de ellos el desarrollo de actividades productivas,
por cuenta ajena o por cuenta propia. Pues bien, como ya se indico, para
entrar en nuestro pais se deben cumplir unos requisitos comunes de
admisibilidad —documentacién, carencia de antecedentes penales, etc.— a
los que se afiade la autorizacidén administrativa para trabajar cuando la fina-
lidad es de carécter laboral. Asi, sefiala el art. 36.1 LOE que «los extranje-
ros mayores de 16 aiios para ejercer cualquier actividad lucrativa, laboral
o profesional, precisardn de la correspondiente autorizacion administrati-
va previa para trabajar». Esta exigencia consistente en que los inmigrantes
laborales se provean de una autorizacién administrativa previa, responde a
la necesidad de adecuar los flujos migratorios a la situacién nacional de empleo
(SNE), de modo que —en general— y en los supuestos de autorizaciones

7 Argumenta la Instruccion, citada, que «hemos de ser conscientes de que los recursos
materiales de los llamados paises de acogida, entre los que se encuentra Espaiia, no son limita-
dos, ni pueden asumir los actuales flujos migratorios sin poner en peligro su bienestar econé-
mico. Las entidades espafiolas de proteccion nunca van a disponer de los ingentes medios per-
sonales y materiales que serdn necesarios para atender a todos los menores de edad que inten-
tan acceder irregularmente a nuestro pais, ni los tejidos productivos de la sociedad espafiola
serdn capaces de absorberlos».
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de cardcter inicial 7> por cuenta ajena —que son las nicas que se van a con-

siderar en este trabajo— sélo se concedera dicha autorizacién si no existen
suficientes trabajadores espafioles 73 capacitados para el desempefio del puesto
de trabajo.

Ahora bien, previamente a la concesién de la autorizacién administra-
tiva, debe tenerse en cuenta que tratindose de trabajadores extranjeros —
que en general se encuentran en sus paises de origen— y de empresarios
espafioles, de alguna forma debe producirse la conexién entre la oferta y la
demanda. Esta conexidn se lleva a cabo a través de tres sistemas que convi-
ven’* y tratan de dar respuesta a supuestos distintos, como se verd a conti-
nuacion.

4.1. El Régimen General

Uno de los sistemas para conexionar la oferta y la demanda es el
establecido en el Régimen General, que se encuentra regulado en el art. 38
(que la LOE no modifica) y en el art. 70 RE. En este sistema de libre acce-
so, el inmigrante —que se encuentra en su pais de origen— no se incorpora
a un puesto de trabajo porque previamente la Administracién haya determi-
nado que no existe mano de obra para el mismo —como ocurre con el con-
tingente— sino que es el propio empresario quien ofrece un especifico puesto
de trabajo a un determinado trabajador —oferta nominativa—

La solicitud de autorizacién, la efectia el empresario ante la propia Ad-
ministracién, que para proceder a la concesién tendrd en cuenta —entre otros
aspectos >— la Insuficiencia de trabajadores en territorio nacional (art. 70

72 Una de las ventajas que supone el renovar un permiso de trabajo inicial es que el
inmigrante ya puede acceder a un puesto de trabajo sin que se tenga en cuenta la situacion
nacional de empleo. Puede consultarse el art. 69 del RE sobre modalidades y tipos de permiso
de trabajo.

73 No sélo se tiene en cuenta a los trabajadores espafoles, sino también a los comunita-
rios o extranjeros autorizados para trabajar (art. 70.1.1.a RE)

74 Si bien es verdad, que a raiz del Acuerdo de fijacion del contingente para el aiio
2002, que contenia en el punto noveno un epigrafe denominado «- concurrencia de procedi-
mientos» se determiné una prdctica administrativa que supuso la desaparicion de la gestion
de las ofertas nominativas y del denominado «régimen general» en la tramitacion y obtencion
de los permisos de trabajo, lo cierto es que la unificacion en un solo régimen de la posibilidad
de acceder a un permiso de trabajo no se compadece con la regulacion contenida en la Ley y
en el Reglamento de Extranjeria. MERCADER UGUINA, J.R. y ToLosA TRrIBINO, C.; «El contin-
gente de trabajadores extranjeros, balance de una sinuosa experiencia». Relaciones Laborales.
Num. 11, 2003.

75 Pues en el procedimiento, también, se tendrd en cuenta la regularidad del propio
empleador, asi como las circunstancias personales del trabajador.
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RE). Respecto de este requisito debe sefialarse que el tener en cuenta la SNE
no quiere decir que haya que anteponer a cualquier solicitud de permiso por
parte de un extranjero la existencia de trabajadores espafioles en paro. Por
el contrario, es indispensable que se acredite que la mano de obra autdctona
sin empleo pretende encontrarlo en el ramo de la actividad en que vaya a
ocuparse el extranjero, es especial si se trata de un puesto de trabajo para el
que se exijan determinadas cualificaciones 7°.

Pues bien, en relacion a este régimen, la LOE no afiade muchas nove-
dades significativas salvo que, a fin de simplificar administrativamente los
tramites, desaparece la separacidn entre permiso de residencia y permiso de
trabajo (necesarios segtin la LO 8/2000), refiriéndose el nuevo art. 36.1 LOE
simplemente a una autorizacion previa para trabajar.

4.2. El Contingente

El origen del modelo que actualmente se conoce como contingente, co-
menz6 a utilizarse con la finalidad de cubrir las ofertas de trabajo que, de
forma ya generalizada 7 —no para deficiencias puntuales, como en el régi-
men general— no eran cubiertas con mano de obra autéctona. Esta practi-
ca® fue positivizada en la LO 4/2000 (art 37); en la LO 8/2000 (art. 39) y

76 Véanse las Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo) de fecha 11-12-2002 (RJ 2003/180) y de fecha 19-12-2002 (RJ 2003/221).

77" Por ello, el contingente tiene una doble vertiente: en primer lugar, es una estimacién
técnica ya que, para su formulacion, es necesario estimar los puestos de trabajo que no pueden
ser cubiertos por mano de obra nacional o comunitaria o bien por extranjeros no comunitarios,
ya residentes en Espafia. En segundo lugar, el contingente es un instrumento de politica de
empleo, en sentido de que estd sujeta a variaciones, en funcién de su utilizacion como medida
de endurecimiento o flexibilizacion del mercado de trabajo. MARTINEZ CANO-CORTES, al co-
mentar el art. 37 de la LOE, en AA.VV. Comentario a la nueva Ley de Extranjeria. Lex Nova:
Valladolid, 2000.pag. 210-11.

78 Relacién de Contingentes:

Afio n.° de ofertas
1993 20.100
1994 17.000
1995 25.000
1996 R.E.*
1997 15.000
1998 28.000
1999 30.000
2000 R.E.*
2001 R.E.*
2002 32.079
2003 34.157

* R.E.: Regularizacién extraordinaria
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se mantiene en la actual LOE si bien ha sufrido, aparentemente, importan-
tes modificaciones.

El mencionado art. 39 LOE sigue estableciendo los mismos requisitos
que venian siendo exigidos con anterioridad, esto es, una facultad de carac-
ter anual que posee el Gobierno que, en la aprobacién del contingente, ten-
dréd en cuenta la situacién nacional de empleo —algo obvio, pues es el ori-
gen del propio sistema— y, finalmente, que los trabajadores deben encon-
trarse en sus paises de origen.

La dnica novedad de la LOE en esta materia reside, basicamente, en la
implantacién del denominado visado para biisqueda de empleo. Este tipo
de visado instaura un sistema en el que se autoriza a trabajadores extranje-
ros —que se encuentran en su pais de origen— a desplazarse al territorio
espariol con la finalidad de buscar trabajo durante el periodo de estancia
de tres meses, en los que podrdn inscribir en los servicios ptiblicos de em-
pleo correspondiente. Si transcurrido dicho plazo no hubiera obtenido un
empleo, el extranjero quedara obligado a salir del territorio. Este nueva
modalidad de conexién entre la oferta y la demanda, si bien es verdad que
estd recogida en la LOE, debe ser analizada mas exhaustivamente, merced
a las particularidades que posee en cuanto a su posible utilizacion.

La primera de ellas, seria que, de acuerdo con el art. 39.3 LOE, los su-
jetos beneficiarios de esta modalidad son los hijos o nietos de espaiiol de
origen y, como se verd en el préximo apartado, éstos —segtn el art. 40, no
modificado en este aspecto por la LOE— podran acceder al mercado de trabajo
sin la necesidad de tener en cuenta la situacién nacional de empleo. Por tanto,
no parece légico que aquellos a los que en el Régimen General —para rea-
lizar una actividad productiva— no se les tiene en cuenta la SNE, utilicen
el sistema del Contingente que, conforme se ha indicado, oferta s6lo los puestos
de trabajo que no son satisfechos por la mano de obra autéctona. Pues en
definitiva, en el primer sistema de conexién tienen acceso a todos los pues-
tos de trabajo, mientras que en el segundo sélo a los que no son cubiertos
por los nacionales. La segunda de las particularidades viene sefiala el art.
39.4 LOE cuando sostiene que «asimismo, el contingente podrd establecer
un nimero de visados para biisqueda de empleo dirigido a determinados
sectores de actividad u ocupaciones en las condiciones que se determinen».
Pues bien, dicha particularidad ya estaba contemplada en el contingente del
afio 2003 7 y también lo est4 en el del presente afio.

79 Concretamente en los puestos de trabajo estable en el servicio doméstico, en la mo-
dalidad de ofertas genéricas. Véase el punto sexto A) c) de la Resolucién de 14 de enero de
2003, de la Subsecretaria, por la que se dispone la publicacién del Acuerdo del Consejo de
Ministros de 27 de diciembre de 2002, por el que se regulan los procedimientos de contrata-
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Finalmente, debe sefialarse el art. 39.6 sefiala que las ofertas de em-
pleo realizadas han de ser orientadas preferentemente hacia los paises con
los que Espafia haya firmado acuerdos sobre regulacién de flujos 8. Esta
orientacion de las ofertas de empleo, ha sido positivizada en el mencionado
articulo, pues de facto ya se venia llevando a cabo. Asi, la propia Resolu-
cién que establece el contingente para el afio 2004 8!, sefiala que la Direc-
cion General de Ordenacion de las Migraciones comunicard a las autori-
dades competentes de los paises con los que existe Acuerdo sobre Regula-
cion y Ordenacion de Flujos Migratorios las ofertas presentadas, con el fin
de facilitar la disponibilidad de trabajadores que se ajusten al perfil profe-
sional de las ocupaciones aprobadas.

4.3. El régimen privilegiado

Los dos regimenes que se han expuesto —con las particularidades re-
sefladas—, contemplan la conexién entre oferta y demanda en el supuesto
en el que el trabajador estd en su pais de origen y, siempre y cuando, ello
sea viable a tenor de la situacién nacional de empleo. Pues bien, junto a
aquellos regimenes existe otro en el que no se tienen en cuenta la situacién na-
cional de empleo ni es requisito —en general— que el trabajador se encuentre
en su lugar de origen, de ahi que pueda ser denominado privilegiado %*.

Este régimen privilegiado se aplica a los supuestos que ya se relacio-
naban en el art. 40 y que, tras la LOE, se han visto incrementados al incor-

cién y se fija el numero y caracteristicas de las ofertas de empleo que se ofrecen para el aio
2003 a extranjeros residentes legales en Espafa y a extranjeros que no se hallen ni sean resi-
dentes en ellas (BOE nim. 14 de 16 de enero de 2003).

80" Pafses con los que se han celebrado acuerdos de ordenacion de los flujos migratorios:
Rumania, Colombia, Marruecos, Polonia, Ecuador, Republica Dominicana, Bulgaria.

81 Resolucién de 29 de diciembre de 2003, de la Subsecretaria, por la que se dispone la
publicacién del Acuerdo del Consejo de Ministros de 19 de diciembre de 2003, por el que se
regulan los procedimientos de contratacion y se fija el numero y caracteristicas de las ofertas
de empleo que se determina el contingente de trabajadores extranjeros de régimen no comuni-
tario en Espafia para el afio 2004. (BOE ntim. 313 de 31-12-2003). También se contemplaba en
el contingente del afio anterior.

82 Ex. Art. 71 RE: a) por vinculos familiares: ser cényuge o hijo de extranjero residen-
te, tener a su cargo ascendientes o descendientes de nacionalidad espafiola, ser hijo o nieto de
espanol de origen. b) por arraigo: ser titular de una autorizacién previa que se pretende reno-
var, haber nacido y ser residente en Espafia, contar con un permiso de residencia temporal por
estar en los supuestos de 1 art. 41.2.b) y ¢) del RE. ¢) por motivos socio-politicos: haber goza-
do de la condicién de refugiado o apartida, los menores en edad laboral y con permiso de resi-
dencia. d) por el trabajo a realizar: puestos de confianza y trabajos de montaje o reparacion de
una instalacién o equipos productivos importados.
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porar nuevos sujetos: e/ conyuge o hijo de extranjero residente en Espaiia
con un permiso renovado, asi como el hijo de espariol nacionalizado o de
comunitario, siempre que estos ultimos lleven como minimo un ario resi-
diendo legalmente en Espaiia y al hijo no le sea de aplicacion el régimen
comunitario. Y, los extranjeros que hayan sido titulares de autorizaciones
de trabajo para actividades de temporada, durante cuatro aiios naturales,
y hayan retornado a su pais. Como ya se indico, la LOE no suprime de este
articulo 40, a los hijos o nietos de espafioles de origen, que son sujetos a los
que —entre otros— van destinados los visados de busqueda de empleo de
sistema de contingente ya comentado.

También disfrutan de un sistema privilegiado las personas exceptuadas
de la obligacién de proveerse de permiso de trabajo conforme sefiala del
art. 41 (modificado por la LOE) y los estudiantes para los que de conformi-
dad con el art. 79 RE no se tendran en cuenta la SNE.

5. A MODO DE CONCLUSION

La LOE establece novedades de bastante trascendencia que no pueden
ser valoradas en toda su extensién en tanto no se lleve a cabo el correspon-
diente desarrollo reglamentario. Por ejemplo, cuando el art. 31 de la LOE
seflala que las personas que acrediten una situacién de arraigo pueden soli-
citar una autorizacion de residencia temporal, no establece cuales van a ser
los requisitos exigidos para hallarse en dicho supuesto. También, se deja al
posterior desarrollo normativo las condiciones para el ejercicio del derecho
de reagrupacién familiar.

En cuanto a la incorporacién de los inmigrantes al sistema productivo
espafiol, sin perjuicio de lo que pueda disponer el Reglamento, la LOE no
ha supuesto novedades relevantes al respecto, si bien es verdad que positiviza
algunas précticas existentes, siguen persistiendo los fallos del sistema. El
disefio actual del Contingente sigue sin incorporar medidas eficaces frente
a la significativa desconexion entre las necesidades reales de los empresa-
rios y las ofertas de empleo que se recogen en el Contingente. Ademads, los
tramites administrativos siguen impidiendo que el encuentro entre la oferta
y la demanda sea lleve a cabo en el tiempo necesario. No obstante, desde la
perspectiva del trabajador, la LOE supone un avance importantisimo al re-
conocer a quienes ejercen un actividad productiva por cuenta ajena —inde-
pendientemente de la situacién administrativa en la que se encuentren— el
derecho a las prestaciones que pudieran corresponderles.

Como se indic6 al inicio de este trabajo, el objetivo principal de esta
LOE es el control de los flujos migratorios. Dicho control, se apoya en la
colaboracién de bastantes aliados —unos voluntarios y otros forzosos— con-
forme establece el legislador, u otras normas (circulares, instrucciones, acuer-
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dos, etc.,) que ponen en cuestion la propia jerarquia normativa del ordena-
miento. Lo cierto es que, a pesar de todos los esfuerzos realizados por las
autoridades gubernativas es dificil evitar la inmigracién no deseada, salvo
que el fenédmeno migratorio se contemplara en el contexto de una Comuni-
dad Internacional globalizada. La revolucién de las comunicaciones, a la que
se viene asistiendo, ha motivado, entre otros aspectos, que la prosperidad
de los paises desarrollados sea mostrada al resto del mundo constituyendo
una especie de invitacién. Evitar que estas personas, la mayoria jovenes,
resistan la tentacién de abandonarlo todo y migrar a lo desconocido, no pa-
rece que puede conseguirse con meras politicas de control policial de fron-
teras. A estas dificultades, debe afiadirse la situacién concreta de Espaifia que
—ya de forma considerable, pero repentina— se ha convertido en un pafs
de destino, en un momento en el que el mercado nacional empieza a sufrir
el fenémeno de la deslocalizacién productiva, la falta de profesionales ca-
pacitados en atencién a las demandas del mercado laboral —los Contingen-
tes cada afio precisan mas profesionales—, sin olvidar aquellos sectores aban-
donados por los autéctonos —desde hace tiempo— por sus precarias condi-
ciones de trabajo.
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EXTRACTO

Mediante el /nforme de la Comision no permanente para la valoracion
de los resultados obtenidos por la aplicacion de las recomendaciones del Pac-
to de Toledo se procede, en primer término, a analizar el desarrollo de las re-
comendaciones del Pacto de Toledo y, en su caso, a la actualizacion de las mis-
mas, para, en segundo término, incorporar nuevas propuestas con las que afron-
tar los cambios habidos desde 1995 en la realidad social e institucional de Es-
pana. Tras una breve introduccién en la que se resumen los antecedentes del
documento en cuestién, en el presente trabajo se da noticia de las conclusiones
alcanzadas por la Comision que elaboré dicho informe, al tiempo que se apro-
vecha la ocasién para efectuar un primer analisis critico de las mismas. De modo
muy grafico y en sencillo resumen de cuanto a continuacién se indicara, podria
decirse que la Comision se ha limitado a cumplir con su trabajo (fundamental-
mente, revisar el Pacto de Toledo) y poco mas. De hecho, escasas han sido las
novedades introducidas por la Comisién en dichas conclusiones, como escaso
ha sido también el nivel de compromiso asumido respecto de todas y cada una
de ellas. No obstante lo anterior, el mayor mérito de la Comision reside aqui en
institucionalizar el consenso politico y el dialogo social como vias de permanente
consolidacién y perfeccionamiento de nuestro sistema piblico de proteccion social.
De este modo, por mas que su contenido sea objeto de periédicas actualizacio-
nes (por otra parte, del todo punto necesarias), el espiritu del Pacto de Toledo
que tan buenos resultados nos ha dado seguira siempre vivo.

TEMAS LABORALES ntim. 73/2004. Pdgs. 145-176.
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1. INTRODUCCION

Partiendo del hecho mas que probable de que las previsiones de diver-
sa indole tomadas en cuenta para la elaboracién del Pacto de Toledo ! po-
drian «alterarse significativamente en las préximas décadas», su Recomen-
dacién XV considerd «del maximo interés» la utilizacion, en el Gobierno y
en el Parlamento, de los instrumentos necesarios con los que efectuar «un
seguimiento y una evaluacién periddica de la evolucién de las magnitudes
que intervienen en el equilibrio financiero del sistema para operar con las
intervenciones que fueran requeridas en cualquier eventualidad». Y, en este

' Técnicamente Texto aprobado por la Comision de Presupuestos sobre la base del in-

forme elaborado por la Ponencia para el andlisis de los problemas estructurales del sistema
de la Seguridad Social y de las principales reformas que deberdn acometerse, aprobado por el
Pleno del Congreso de los Diputados en su sesion de 6 abril de 1995 (BOCG 12-4-1995). So-
bre este Pacto vid., por todos, BLASCO LAHOZ, J. F.: La reforma de la Seguridad Social: El
Pacto de Toledo y su desarrollo, Tirant lo blanch, Valencia, 1997, pags. 59 y ss., asi como
CABANILLAS BERMUDEZ, J. M.: El pacto de Toledo. Andlisis descriptivo del sistema nacional
de la Seguridad Social en Espaiia, Tecnos, Madrid, 1997.
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sentido, de forma expresa propuso aquélla «que el Congreso de los Diputa-
dos cada cinco afios cree una Ponencia que estudie el presente y futuro del
sistema de Seguridad Social como garantia de continuidad del mismo».

Alcanzado dicho plazo quinquenal, la Mesa de la Camara del Congre-
s0, en su reunién de 30 de mayo de 2000 adoptd el acuerdo de crear «una
Comisién no permanente para la valoracién de los resultados obtenidos por
la aplicacién de las recomendaciones del Pacto de Toledo y, en base a ello,
estudiar su desarrollo de futuro, dentro de los criterios de estabilidad,
sostenibilidad e igualdad de prestaciones para toda Espafia, que permita ga-
rantizar la continuidad en la mejora del nivel de bienestar de nuestros pen-
sionistas, con especial atencion a las pensiones de menor cuantia».

Dicha Comisién, compuesta por un total de veinticinco Diputados de
los distintos grupos politicos, quedé formalmente constituida el 14 de junio
de 2000, dando comienzo a sus trabajos el dia 28 de junio de 2000. Desde
esta fecha hasta la finalizacion de los mismos, se sucedieron mas de una
treintena de sesiones. Ademas de atender a los numerosos expertos y auto-
ridades nacionales y extranjeras que participaron en ellas y analizar la nu-
merosa documentacion presentada, la Comisién consideré oportuno trasla-
dar a una delegacién a Bruselas y Berlin. En el primer caso, para realizar
reuniones de estudio con representantes de las instituciones comunitarias
competentes; en el segundo, para el conocimiento de las reformas a intro-
ducir en el sistema aleman de pensiones, asi como las causas de dichas re-
formas.

Finalmente, en su tltima sesién de 30 de septiembre de 2003, la Comi-
sién aprobd, para su elevacion al Pleno del Congreso, el informe que da pie
al presente comentario. La aprobacién del citado informe por el Pleno del
Congreso de los Diputados tuvo lugar, tras la defensa de los diferentes vo-
tos particulares, en la sesién plenaria nimero 271 de 2 de octubre de 2003
con el siguiente resultado que se desprende del Diario de Sesiones del Con-
greso de los Diputados (Pleno y Diputacién Permanente), nim. 284: votos
emitidos 239; a favor, 228; en contra, seis; abstenciones, cinco.

Con caricter general, la redaccién de dicho informe, que aparece pu-
blicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (Congreso de los Di-
putados) nim. 596, serie D, de fecha 2 de octubre de 2003, perseguiria los
dos siguientes objetivos: por un lado, valorar los resultados de la aplicacién
de las quince recomendaciones del Pacto de Toledo y, por otro, «perfilar las
modificaciones mds adecuadas que deben introducirse en el actual sistema
de pensiones, con el objeto de adaptarlo a la cambiante horma de los tiem-
pos, de conformidad con las transformaciones sociales y econémicas, asi
como con los cambios demograficos que se vienen advirtiendo para un fu-
turo no tan lejano».

A tales objetivos generales el informe de la Comisién dedica un total
de 103 péginas estructuradas de la siguiente forma:
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a) Antecedentes (pags. 2 a 17). Ademas de los aspectos relativos a la
creacién de la Comisidn, su especifica composicion o la determina-
cion del plazo maximo para la ejecucion de sus trabajos, en esta pri-
mera parte se da cuenta de las sesiones celebradas con indicacién
de los concretos comparecientes a las mismas, la exhaustiva docu-
mentacion recibida, asi como los desplazamientos efectuados.

b) Introduccién (pags. 17 a 21). Junto a la presentacién del informe y
la indicacién expresa de los objetivos perseguidos, en esta parte se
contiene, de manera muy resumida, la evolucién legislativa con es-
pecial incidencia en la materia que ahora nos ocupa desde 1995 hasta
el afio 2003.

¢) Orientaciones comunitarias en relacion con la sostenibilidad de los
sistemas de pensiones en la Unién Europea y principales reformas
ya efectuadas por Estados miembros con arreglo a las mismas (pags.
21 a 33). De manera, asimismo, resumida, se recogen aqui las prin-
cipales recomendaciones (hasta un total de veinticuatro) efectuadas
por las instituciones comunitarias en materia de pensiones. A su vez,
se da cuenta de los aspectos mas destacables de las reformas del sis-
tema de pensiones en Alemania y Suecia.

d) Evolucién demografica prevista para Espafia (pags. 33 a 39). Junto
a otros estudios y proyecciones demogréficas, en esta parte se pro-
cede a revisar las proyecciones sobre la poblacién espafiola efectua-
das por el Instituto Nacional de Estadistica (agosto 2001).

e) Conclusiones. Tras su presentacién general en un considerable Pream-
bulo, se exponen aqui las principales conclusiones obtenidas por la
Comisién. Dichas conclusiones aparecen divididas en cuatro gran-
des apartados: desarrollo del Pacto de Toledo, recomendaciones adi-
cionales, el sistema de pensiones en el marco de la Unién Europea
y, por ultimo, seguimiento y evaluacién. Como facilmente puede de-
ducirse, ésta es la parte mas importante del informe y, por tal moti-
vo, a ella se dedicara por entero el grueso del presente comentario.

f) Anexo estadistico (pdgs. 48 a 89). Al igual que en su dia hiciera el
Pacto de Toledo, como complemento del informe se incorporan en
esta parte hasta un total de cincuenta y cinco cuadros estadisticos
de muy diverso contenido.

g) Votos particulares (pdgs. 90 a 103). En fin, termina el informe re-
cogiendo los no muy numerosos votos particulares presentados a
las conclusiones de la Comisién por los distintos grupos parlamen-
tarios.

Pues bien, tal y como se ha adelantado ya y sin perjuicio de acudir a
los demds apartados cuando ello resulte preciso, a continuacién se procede
a dar noticia, siquiera muy brevemente por evidentes razones de espacio,
de las distintas conclusiones alcanzadas por la citada Comisién. En este sentido,
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parece oportuno avanzar como, tras el Preambulo, la Comisién procede, en
primer término, «a analizar el desarrollo de las recomendaciones del Pacto
de Toledo y, en su caso, la actualizacién de las mismas, para, en segundo
término, proceder a incorporar nuevas propuestas para afrontar los cambios
habidos, desde 1995, en la realidad social e institucional de Espafia». Pro-
puestas que, de este modo, pasarian a formar parte del contenido del Pacto
de Toledo, verdadero hito en el trascendental proceso no traumaético de con-
solidacién y racionalizacién de nuestro sistema publico de pensiones.

Siendo ello asi, no puede dejar de reconocerse que gran parte del éxito
del Pacto de Toledo ha residido en el clima de didlogo social que, con frac-
turas de mayor o menor alcance, le sigui6 en los afios posteriores a su apro-
bacién y del que son referencia imprescindible el Acuerdo social para la
consolidacion y racionalizacion del Sistema de Seguridad Social de 9 de
octubre de 1996, el Acuerdo sobre revalorizacion de las pensiones minimas
del sistema de la Seguridad Social para el aiio 2000 de 16 de septiembre
de 1999 y el Acuerdo para la mejora y el desarrollo del sistema de protec-
cion social de 9 de abril de 2001. De hecho, junto a las Recomendaciones
del Pacto de Toledo, buena parte del contenido de dichos acuerdos se en-
cuentra extraordinariamente presente en el documento que ahora se comen-
ta. Veamos a continuacién con qué alcance y contenido 2.

2. EL DESARROLLO DEL PACTO DE TOLEDO
2.1. Separacion y clarificacion de las fuentes de financiacion

Respecto del contenido de la Recomendacién I del Pacto de Toledo cuyo
titulo se reitera aqui, el informe de la Comisién practicamente se limita a
constatar cémo el legislador ha procedido a dar cumplimiento a la misma
separando y clarificando las fuentes de financiacién de la Seguridad Social
en funcién de la naturaleza, contributiva o no, de las prestaciones que inte-
gran su accioén protectora.

Como es sabido, al menos en parte, ello ha sido asi gracias a las modi-
ficaciones introducidas en el articulo 86 LGSS por la Ley 24/1997, de 15
de julio, de consolidacién y racionalizacién del sistema de la Seguridad So-
cial, dictada en aplicacién del Acuerdo Social de 1996 [apartado a)]. Ha de
advertirse, sin embargo, que, como bien constata la Comisién, el proceso
de separacion y clarificacion de las fuentes financieras de la Seguridad So-
cial sigue abierto. Principalmente porque, pese al expreso reconocimiento

2 Un primer comentario al presente documento puede consultarse en CARDENAL CARRO,
M.: «El nuevo “pacto de Toledo”», Aranzadi Social, nim. 13, 2003, pag. 9y ss.
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de su naturaleza no contributiva [art. 86.2 b) LGSS], los complementos a
minimos de las pensiones contributivas de la Seguridad Social todavia si-
guen financidndose, en parte, con cargo al presupuesto de la Seguridad So-
cial. Lo cual, como facilmente puede imaginarse, supone una considerable
detraccion de los recursos propios del sistema de Seguridad Social que bien
pudieran destinarse, por ejemplo, a la mejora de su accién protectora (fun-
damentalmente, en sus cuantias minimas) o a la rebaja de las cotizaciones
sociales.

Con todo, fruto del Acuerdo Social de 2001, la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre, incorpor6 al texto de la LGSS un procedimiento gradual para la
definitiva financiacién integra de estos complementos con cargo a las apor-
taciones del Estado, procedimiento que no debiera superar el plazo de los
doce afios a contar desde el uno de enero de 2002 (disp. transit. decimo-
cuarta LGSS). No obstante lo anterior, en la presente recomendacién la Co-
misién considera conveniente agilizar la culminacién definitiva de este pro-
ceso «dentro del plazo de vigencia de estas recomendaciones», en princi-
pio, cinco afios.

Dentro de este complejo proceso de separacion y clarificacion de las
fuentes de financiacién, téngase en cuenta, ademds, que hasta las recientes
modificaciones introducidas por la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, en el
Capitulo IX del Titulo II de la LGSS existia un cierto desfase entre la natu-
raleza, contributiva o no, de las asignaciones econémicas de la Seguridad
Social por hijos a cargo y su financiacidn, a cuyos solos efectos estas pres-
taciones tenian naturaleza no contributiva [art. 86.2 b) LGSS]. Con la ac-
tual consideracién como de caricter no contributivo de todas las prestacio-
nes familiares de la Seguridad Social de contenido econémico, dicho desfase
quedaria hoy en dia superado al coincidir, plenamente hoy, su naturaleza y
financiacion.

Por lo demas, el informe de la Comision se limita a reiterar e insistir
en previsiones ya establecidas en la Recomendacién I del Pacto de Toledo o
en los Acuerdos Sociales de 1996 y 2001. Asi, por ejemplo, se incide en el
dato de que las cotizaciones sociales deban garantizar la cobertura de las
prestaciones de cardcter contributivo. Ello no obstante, junto a la probable
evolucién del gasto de pensiones, se recomienda contemplar, en el progra-
ma de estabilidad presupuestaria y sus sucesivas actualizaciones, la evolu-
cion del tipo de cotizacién necesario para hacer frente a dicho gasto. Se tra-
taria con ello de que las cotizaciones sociales vinieran determinadas en cada
momento por la previsién de gasto de las pensiones contributivas. Lo cual,
no sélo debiera interpretarse en el sentido de dejar abierta una puerta a po-
sibles incrementos de las cotizaciones sociales cuando asi resulte necesario
para afrontar dicho gasto, sino también a su rebaja cuando la situacién eco-
ndémica lo permita. No otra cosa cabria deducir de lo que la Comisién deno-
mina «tipo de cotizacién de equilibrio». Y, en este ultimo sentido, reparese
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cémo, al referirse al Fondo de Reserva, la propia Comisién contempla que,
de existir, los excedentes no destinados al mismo reviertan al propio siste-
ma de Seguridad Social. Aunque nada maés se diga al respecto, qué duda
cabe de que dichos excedentes bien podrian destinarse, cuando asi lo per-
mitan las circunstancias, a rebajar las cotizaciones sociales.

En fin, en ticita remisién al contenido de la Ley 18/2001, de 12 de di-
ciembre, General de Estabilidad Presupuestaria, la Comisién insta «a clari-
ficar, a la mayor brevedad, el balance econdmico-patrimonial entre el Esta-
do y la Seguridad Social, de forma tal que no se generen efectos negativos
sobre el equilibrio presupuestario».

2.2. Mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones

La revision de la Recomendacién XI del Pacto de Toledo se adelanta
aqui para reiterar, basicamente, lo en ella ya dispuesto: esto es, el manteni-
miento del poder adquisitivo de los pensionistas al margen de toda manipu-
lacion politica. Y en este sentido ha de recordarse que, aunque en ocasiones
pretendan hacernos creer lo contrario con estudiadas campafias publicita-
rias o mensajes de claro matiz electoral, el mantenimiento del poder adqui-
sitivo de los pensionistas al que indirectamente se refiere el articulo 50 CE
no depende del Gobierno de turno, encontrandose garantizado por ley des-
de que asi lo estableciera la Ley 24/1997, de 15 de julio. Como es de todos
conocido, en aplicacién de aquella Recomendacién y del Acuerdo Social de
1996 [apartado g)], la citada norma introdujo en el articulado de la LGSS
(art. 48) una férmula mas o menos estable de revalorizacion automadtica de
las pensiones contributivas en funcién del indice de precios al consumo. De
ahi que, por resultar necesario a estos efectos, no resulte extraiio que ahora
se exija al Gobierno la expresa indicacién «en el cuadro macroeconémico
que acompaiia a los Presupuestos Generales del Estado, el indice de precios
al consumo previsto» para cada ejercicio.

Desde este punto de vista, poco mds aportaria el informe de la Comi-
sién a lo que ya sabifamos. Ello no obstante, reparese cémo, dentro de este
marco relativo al mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones y
como consecuencia de la experiencia acumulada, expresamente se recomienda
evitar posibles «correcciones a la baja». El sentido de esta recomendacion
obedeceria a lo siguiente: la Ley 24/1997 establecié que cuando el indice
de precios al consumo previsto y en funcién del cual se practicara la opor-
tuna revalorizacion resultase superior al realmente producido en el periodo
de referencia, las diferencias existentes serian absorbidas —que no devuel-
tas— en la revalorizacién que correspondiera aplicar en el siguiente ciclo eco-
némico (art. 48.Uno.3 LGSS). Debe advertirse, sin embargo, que dicha pre-
visién nunca fue puesta en practica pese a concurrir, inicialmente, las con-
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diciones previstas legalmente para su aplicacién. De ahi que fuera expresa-
mente derogada por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre. A buen seguro,
porque semejante férmula de revalorizacidn, no era tan automatica como
en principio parecia ya que en ultimo término la misma dependia de las pre-
visiones efectuadas al respecto en la correspondiente Ley de Presupuestos.
Igualmente, el hecho mismo de decidir la no aplicacién de la norma en es-
tos supuestos, ya constituia en si misma una manipulacién politica por mas
que directamente resultaran beneficiados los propios pensionistas.

Con todo, adviértase como la defensa del mantenimiento del poder ad-
quisitivo de los pensionistas parece supeditarse, ahora, al «equilibrio finan-
ciero del Sistema en el futuro». Es por ello por lo que, aun cuando en el
informe quede absolutamente confirmado el mecanismo actualmente vigente
de revalorizacién automatica de las pensiones, quizds se haya dejado abier-
ta la posibilidad de suspender su aplicacién cuando dicho equilibrio se ha-
lle en peligro. Ahora bien, si asi sucede, no sera por lo que para el sistema
supone este concreto mecanismo de revalorizacion.

Sea como fuere, garantizado de este modo el mantenimiento del poder
adquisitivo de las pensiones (disp. adic. quinta Ley 61/2003, de 30 de di-
ciembre, respecto del ejercicio de 2004), se recomienda desde aqui mejorar
la defectuosa redaccién del articulo 48 LGSS en relacién con el articulo 52
del mismo texto legal.

2.3. Fondo de Reserva

Basicamente, se reiteran aqui las previsiones contenidas en la Recomen-
dacién II del Pacto de Toledo. Si bien, ahora ya, con referencia expresa al
Fondo de Reserva de la Seguridad Social que, en aplicacién de dicha Reco-
mendacién y del Acuerdo Social de 1996 [apartado b)], la Ley 24/1997 in-
trodujo en el apartado primero del articulo 91 LGSS (dltimamente modifi-
cado por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre) y cuyo régimen juridico ha
sido recientemente regulado por la Ley 28/2003, de 29 de septiembre. A €l
alude, también, la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General de Estabilidad
Presupuestaria, en cuyo articulo 17.2 se prevé destinar parte del posible su-
peravit presupuestario al Fondo de Reserva de la Seguridad Social.

Por lo demads, aparte de congratularse por la constitucién de este Fon-
do, apenas si se afiade algo nuevo al respecto. Unicamente quizds merezca
la pena ser destacado el hecho de que la Comisién estime oportuno no fijar,
en un documento de estas caracteristicas, limite alguno a la dotacién del Fondo
de Reserva. Y siendo ello asi, llama la atencién que la Comisién aluda al
«resto de los excedentes, si los hubiere». Nétese que si, de entrada, no se
fija limite alguno al respecto, dificilmente podria calcularse un resto de lo
que no tiene limite.
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Si asi sucede es porque la Comisién ha trasladado aqui parte de las pre-
visiones del Acuerdo Social de 2001 en el que si se establecieron unos limi-
tes econémicos concretos. Ahora bien, por mds que los excedentes queden
supeditados a la previa constitucion prioritaria del Fondo de Reserva o por
mads que legalmente queden fijados los supuestos en los que podra hacerse
uso de dicho fondo (situaciones de déficit financiero del sistema de Seguri-
dad Social en su nivel contributivo), no ha de pasarse por alto que la con-
creta fijacion, en cada ejercicio econdmico, de la cantidad de excedentes
destinada a la dotacién del citado fondo segtn la situacién social y econé-
mica de cada momento corresponde, en exclusiva, al Gobierno de turno. De
ahi que la citada dotacién o, cuando menos, el hecho mismo de la dotacién
pueda quedar expuesta a posibles manipulaciones politicas. En todo caso,
ya se destinen a la mejora de las prestaciones (fundamentalmente en sus cuan-
tias minimas) o a la reduccién de las cotizaciones sociales, «los excedentes
de los excedentes» derivados de las cotizaciones sociales que no se desti-
nen al Fondo de Reserva no podran revertir mas que en el propio sistema
de la Seguridad Social 3.

2.4. Financiacion, simplificacion e integracion de Regimenes Espe-
ciales

Sin que apenas se afiada mucho més a lo ya previsto en ellas, se refun-
den aqui las Recomendaciones IV y VI del Pacto de Toledo. Asi, bajo el
criterio de que la igualdad de la accién protectora debe ser consecuencia de
la igualdad en la aportacién contributiva, la Comisién comienza constatan-
do el inicio de la aproximacién de las cotizaciones de determinados Regi-
menes Especiales en relacién a los niveles de proteccidn por ellos dispensa-
dos. Acto seguido la Comisién considera oportuno agilizar todavia més la
equiparacién de la proteccion social de los distintos Regimenes que inte-
gran el sistema de la Seguridad Social mediante la eliminacién de las
disfunciones existentes entre dichos Regimenes y la aproximacion de las
cotizaciones. Todo ello, claro estd, sin perder de vista las concretas peculia-
ridades de los distintos colectivos afectados. Buena muestra de este objeti-
vo lo constituirian, por ejemplo, las modificaciones tltimamente introduci-
das por la Ley 53/2002, de 30 de diciembre (por cuanto aqui interesa, desa-
rrollada por el RD 463/2003, de 25 de abril), asi como por el RDLey 2/

3 En este sentido el voto particular del Grupo Parlamentario Mixto-BNG propuso que
el resto de los excedentes se aplicara a «mejorar la accién protectora del sistema de la Seguri-
dad Social, rechazando cualquier posibilidad de destinarlo a la reduccién del endeudamiento
de otras Administraciones Publicas».



N IEEN . [T T T T

154 Guillermo L. Barrios Baudor

2003, de 25 de abril, primero o por la Ley 36/2003, de 11 de noviembre,
después.

Ahora bien, el limitado y complejo proceso de equiparacion iniciado
entre los distintos Regimenes de la Seguridad Social no ha sido seguido del
todavia mds complejo proceso de simplificacién de la estructura de nuestro
sistema de proteccidn social en su nivel contributivo. De ahi que, una vez
mads, se reitere ahora el objetivo de reducir a tan s6lo dos los (al menos,
cinco) Regimenes (cldsicos) de la Seguridad: uno para los trabajadores por
cuenta ajena y otro para los trabajadores por cuenta propia. Reduccién que,
lo diga o no la Comisién en su informe, no puede llevarse a cabo sino de
forma gradual, no traumdtica, y con respeto, siempre, de las especialidades
que procedan en relacién a todos y cada uno de los colectivos afectados en
cuanto, de un modo u otro, resultarian afectadas las legitimas expectativas
de derechos generadas en el tiempo.

En este sentido y teniendo en cuenta que esta misma prevision se con-
templaba ya en el Pacto de Toledo, se echa de menos el establecimiento de
un horizonte temporal de referencia para la consecucion definitiva de la tan
anunciada simplificacion, por otra parte ya prevista en el articulo 10.5 LGSS
y en la Recomendacién VI del Pacto de Toledo y reiterada, con mayor deta-
lle, en los Acuerdos Sociales de 1996 [apartado )] y de 2001 (apartado VII).
Aun asi, la Comisién supedita este proceso de simplificaciéon a un nuevo
andlisis de la situacién actual de los Regimenes Especiales Agrario y del
Mar. De ahi que no deba resultarnos extrafio comprobar cémo, al término
de la vigencia de las recomendaciones que ahora se efectdan, las cosas si-
gan tal cual estdn hoy en este punto, bien que abstraccién hecha de la pro-
gresiva equiparaciéon de Regimenes en materia de accién protectora. De he-
cho, el informe alude al «establecimiento de periodos graduales de integra-
cién» queriendo referirse, a buen seguro, a «periodos graduales de equipa-
racién». Y es que «la progresiva equiparacion» de la accién protectora de
los distintos Regimenes apareceria constituida, segin parece, como el ins-
trumento elegido para la posterior simplificacién de la actual estructura de
la Seguridad Social.

Por lo demds, no se entiende muy bien qué significa eso de estudiar la
posibilidad de que las especialidades que proceda mantener en cada Régi-
men «sean financiadas, en parte, por el Sistema de Seguridad Social». Tra-
tandose, como se trata, de la integracién de Regimenes en el nivel contribu-
tivo de la Seguridad Social dichas especialidades deberan correr en su con-
junto con cargo al presupuesto de la Seguridad Social y, mas concretamen-
te, con cargo a las cotizaciones sociales.

En fin, aparte de felicitarse por la equiparacién de los derechos de los
trabajadores auténomos respecto de los trabajadores incluidos en el Régi-
men General e instar a continuar en esta linea, nada nuevo se afiade, tampo-
co, respecto a lo contemplado en el Acuerdo Social de 2001 en relacién a la
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evitacién de discriminaciones de la mujer en el dmbito agrario. Con todo,
es de agradecer la mencion expresa de todos estos aspectos en el Pacto de
Toledo asf revisado.

2.5. Mejora de las bases de cotizacion

Poco o nada se afade aqui, tampoco, respecto del contenido de la Re-
comendacién III del Pacto de Toledo cuyos objetivos no eran uno s6lo, como
parece desprenderse del informe de la Comisién, sino dos: por un lado, el
establecimiento de un dnico tope maximo de cotizacion para todas las cate-
gorias laborales y, por otro, la coincidencia de las bases de cotizacién con
los salarios reales.

Respecto del primero de los objetivos citados, por otra parte contem-
plado en los articulos 110.1 LGSS y 9.1 RD 2064/1995, de 22 de diciem-
bre, la Ley 24/1997, de 15 de julio, no sélo introdujo un procedimiento gra-
dual para su consecucién a través de las correspondientes Leyes Generales
de Presupuestos del Estado, sino que limit6 su plazo maximo de ejecu-
cidén al afio 2002 (disp. transit. decimoquinta LGSS). De ahi que el infor-
me de la Comision se limite, basicamente, a constatar la consecucion de
este objetivo.

En cambio, respecto del segundo de los objetivos marcados, curiosa-
mente el directamente perseguido en el Pacto de Toledo, parece como si la
Comision diese un paso atrds. Notese que, lejos de impulsar este objetivo y
frente a la imperatividad del Pacto de Toledo («Las bases de cotizacion de-
berdn coincidir ... con los salarios reales»), la Comision se limita, sin més,
a proponer ahora un «estudio de la situacién actual». En este sentido, se
echa de menos un mayor compromiso al respecto con indicacién, en su caso,
de los posibles procedimientos a seguir en el tiempo. Y, mds concretamen-
te, si lo realmente pretendido es alcanzar dicha equiparacion, se echa de menos
un pronunciamiento expreso sobre la posibilidad de liberar, en un futuro mas
0 menos préximo, siquiera sea con caracter voluntario, los topes maximos
de cotizacion.

Y, en relacion a este tltimo objetivo, llama la atencién el hecho de que,
respecto de aquellos Regimenes en los que la cotizacién mayoritaria sigue
efectudndose sobre bases minimas (por ejemplo, al depender del trabajador
la eleccién de la base de cotizacidn cual ocurre en el Régimen Especial de
los Trabajadores Auténomos), el informe se limite a recomendar, sin esta-
blecer propuesta alguna de solucidn, el estudio de la situacién. Piénsese, por
ejemplo, que, en estos supuestos, la cotizacién bien podria venir determina-
da, con sujecién o no a unos limites minimos y maximos de cotizacién, por
los ingresos realmente percibidos por los interesados. Prevision ésta que,
precisamente, pareceria ser la deseada respecto de los trabajadores en gene-
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ral y que, muy probablemente, ayudaria a alcanzar la tan deseada equipara-
cion de la accién protectora entre Regimenes. Acudir en exclusiva, como
parece pretender el informe, a la sola concienciacién de los afectados para
que aumenten sus bases de cotizacién se antoja claramente insuficiente. Entre
otras cosas, porque éstos preferiran acudir a los mas beneficiosos y menos
solidarios sistemas complementarios de previsioén o, simplemente, en el peor
de los casos, arriesgarse a disfrutar de una proteccién mas limitada.

2.6. Cotizaciones orientadas al empleo

Ciertamente, el informe de la Comision perfecciona en este punto al
contenido, mucho mas genérico, de la Recomendacién VIII del Pacto de Toledo
por lo que respecta a la reduccién de las cotizaciones sociales como ele-
mento dinamizador del empleo estable. Es verdad, asimismo, que el infor-
me no s6lo menciona los instrumentos elegidos al servicio de la creacién y
mantenimiento del empleo (bonificaciones y exoneraciones de cotizaciones
sociales; se descartan, por el momento, subvenciones econdmicas directas),
sino que ademads alude expresamente a algunos de los colectivos cuyo em-
pleo se quiere fomentar por esta via (en general, personas con especiales
dificultades de acceso al mercado de trabajo o en situaciones de riesgo de
expulsion de aquél; en particular, mujeres o trabajadores de mayor edad;
aunque deban entenderse incluidos dentro de este genérico objetivo, nada
se dice, ahora, de otros colectivos igualmente dignos de proteccidn tales como
los discapacitados, los excluidos sociales, etc.).

Pese a todo ello ha de reconocerse que, también aqui, poco o nada se
aflade respecto de lo que ya sabiamos. De hecho, el informe tiene muy pre-
sente el apartado XII del Acuerdo Social de 2001. A lo sumo, cabria desta-
car la expresa asuncion de los objetivos establecidos en el Consejo Europeo
de Lisboa del afio 2000 en relacién al apoyo de la integracion laboral y al
desempeifio profesional de la mujer y que, de este modo, la Comisién haria
suyos. Respecto de este colectivo, cuya proteccion se recomienda seguir re-
forzando, diversas son las normas que contemplan bonificaciones o
exoneraciones de las cotizaciones destinadas a la entrada, el regreso o la
permanencia de las mujeres en el mercado de trabajo. Dejando al margen
otras normas que tendrian en cuenta las responsabilidades familiares de la
mujer trabajadora (dltimamente, por ejemplo, Ley 36/2003, de 11 de noviem-
bre), dicha especifica proteccion se viene apreciando en los sucesivos Pro-
gramas de Fomento del Empleo (para 2004, art. 44 Ley 62/2003, de 30 de
diciembre).

Asimismo, en relacién a los trabajadores de edad avanzada, son de des-
tacar la expresa limitacién del recurso a las prejubilaciones, como también
la expresa desincentivacién del abandono prematuro de la vida laboral, «en
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aras a conseguir la prolongacién voluntaria de la vida laboral mas alla de la
edad legal de jubilacién». Previsidn, esta dltima que encontraria perfecto
acomodo en la recomendacién dedicada mds adelante a la edad de la jubila-
cion. Si se alude a ella ahora es porque uno de los instrumentos estableci-
dos a tal efecto consiste en la exoneracién o bonificacién de las cotizacio-
nes sociales introducidas, en aplicacién del Acuerdo Social de 2001 (apar-
tados IV y XII), por el RDLey 16/2001, de 27 de diciembre, primero, y por
la Ley 35/2002, de 12 de julio, después.

En cualquier caso, ha de resaltarse que, como se indica en el Preambu-
lo de las conclusiones, el crecimiento del empleo en general sigue siendo
uno de los objetivos prioritarios para garantizar la pervivencia del sistema.
En este sentido téngase en cuenta que, tratindose como se trata de un siste-
ma fundamentalmente contributivo, el aumento de la poblacién activa no
s6lo es una de las mayores garantias para la viabilidad futura de nuestro
sistema de pensiones, sino que, por encima de todo, constituye la garantia
menos traumatica de todas. De ahi que no debiera pasarse por alto el am-
plio margen existente al respecto, maxime si tenemos en cuenta la todavia
alta tasa de desempleo existente en nuestro pais.

Con todo, como bien indica la Comisidn, esta politica ha de condicio-
narse «al mantenimiento del equilibrio financiero de las cuentas puiblicas»
tal y como se establece en la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General de
Estabilidad Presupuestaria.

Adviértase, por ultimo, cémo la reduccién de cotizaciones en cuanto
elemento dinamizador del empleo parece limitarse, casi en exclusiva, al es-
timulo del empleo estable e indefinido. As{ pues, s6lo de forma excepcional
podra fomentarse el empleo temporal cual viene ocurriendo, por ejemplo,
respecto del trabajo de los excluidos sociales en los sucesivos programas
anuales de fomento del empleo.

2.7. Modernizacion e informacion al ciudadano

Respecto del contenido de la Recomendacién VII del Pacto de Toledo,
el informe de la Comisién no hace otra cosa que reafirmarse en la necesi-
dad de intensificar y continuar con las mejoras realizadas en beneficio de la
eficacia gestora del sistema respecto de aspectos tales como los siguientes:
funciones de afiliacién, recaudacién y gestion de prestaciones (ejemplo de
estas mejoras lo constituiria, entre otras, las recientes modificaciones intro-
ducidas por la Ley 52/2003, de 10 de diciembre), utilizacién de las tecnolo-
gias de la informacién de cara a conseguir una gestion integral (ejemplo de
ello lo constituiria la implantacién del sistema RED) o, dada la actual com-
plejidad de nuestro sistema de proteccidn social, informacioén a los ciudada-
nos sobre sus derechos y obligaciones en materia de Seguridad Social (ejemplo
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de ello seria la puntual remisién anual por parte de la TGSS a los trabajado-
res de sus respectivos informes de vida laboral).

Adviértase, por dltimo, cémo nada se dice en la presente recomenda-
cioén, porque nada hay todavia, sobre el compromiso asumido por el Go-
bierno en el apartado IX del Acuerdo Social de 2001 de remitir a las Cortes
Generales un Proyecto de Ley de creacién de la Agencia de la Seguridad
Social. Aspecto éste ultimo que constituiria uno de los incumplimientos del
citado Acuerdo.

2.8. Gestion del sistema

Bajo este genérico epigrafe y en una especie de misceldnea, la Comi-
sién haria suyos parte de los diversos objetivos contemplados en las Reco-
mendaciones VII, XIII y V, por este orden, del Pacto de Toledo. Y, al igual
que sucede con la recomendacién anterior, apenas si aflade algo mds que la
mera constatacién o potenciacién de los mismos.

De entrada sorprende, incluso, que, por mas que ex novo se aluda ex-
presamente a «la idea de simplificacién ... sin perjuicio de la delimitacién
competencial constitucional y estatutariamente definida», se reitere en su
primer parrafo el mensaje de fondo ya expresado en el dltimo parrafo del
punto anterior en relacién a la mejora de la eficacia gestora del sistema res-
pecto de las funciones de afiliacién, recaudacién y gestion de prestaciones.
Es mads, en el dltimo parrafo de este punto, la Comisién vuelve a insistir en
la constatacién de los avances producidos en el dmbito de la gestién
recaudatoria para, a continuacién, limitarse a incentivar el proceso de me-
jora constante en la materia transcribiendo, casi literalmente, parte del con-
tenido de la Recomendacién V del Pacto de Toledo. Sin concretar, cual po-
dria ser su especifico contenido, se destaca la importancia de estimular la
«implantacién de buenas practicas en la materia».

Por otra parte, recogiendo, a veces literalmente, lo dispuesto en la Re-
comendacion XIII del Pacto de Toledo y en los Acuerdos Sociales de 1996
[apartado e)] y 2001 (apartado X), la Comisién dedica en su informe dos
parrafos a avanzar y reforzar el control de las prestaciones de incapacidad
temporal o permanente que eviten practicas abusivas. Todo lo cual redun-
dard, sin lugar a dudas, en un mayor endurecimiento del acceso y perma-
nencia en estas prestaciones y, probablemente también, en sus respectivos
regimenes de compatibilidades. Sin necesidad de remitirnos a anteceden-
tes mas o menos lejanos, ejemplo de lo anterior lo constituirian las refor-
mas introducidas en el articulo 222 LGSS por la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre.

Nada nuevo, se afiade, por lo demads, al respecto. De hecho, como con-
secuencia de la copia cuasi literal del Pacto de Toledo, el informe mantiene
la expresion «invalidez» en lugar de la més actual «incapacidad permanen-

o
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te». Y, en relacion a esta dltima prestacion, no hubiera estado de mas algu-
na alusién expresa al valiente objetivo contemplado en el apartado e) del
Acuerdo Social de 1996 respecto de la elaboracién de una lista en la que
apareceria fijada de antemano la graduacién de cada episodio incapacitante.
Prevision ésta que, si bien fue introducida por la Ley 24/1997, de 15 de ju-
lio, en el articulado de la LGSS (art. 137), se encontraria todavia hoy pen-
diente de desarrollo reglamentario (disp. transit. quinta bis LGSS) y, por tanto,
de operatividad practica.

En fin, al igual que hiciera el Acuerdo de 2001 y, por mds que el Pacto
de Toledo aludiera a ellas bajo el epigrafe «Mejora de la gestién», bien po-
drian haberse introducido estas tltimas previsiones relativas al control de las
prestaciones de incapacidad temporal y permanente en el apartado siguiente.

2.9. Lucha contra el fraude

Por cuanto aqui interesa, el informe de la Comisién parte del segundo
y ultimo pérrafo de la Recomendacién V del Pacto de Toledo destinada a la
lucha contra la economia irregular. Por sus repercusiones positivas (para el
sistema, al aportar nuevos activos) y negativas (para los trabajadores, por
su ausencia de proteccidn; y para los empresarios, por las responsabilidades
en juego), la Comisién entiende necesario seguir luchando de forma decidi-
da contra ella, «con especial atencion a los sectores donde €sta sigue teniendo
incidencia».

Como es de todos conocido, uno de estos sectores viene constituido,
en la actualidad, por la inmigracién ilegal. Por razones facilmente compren-
sibles, el Pacto de Toledo no realizé referencia alguna a ella. Acertadamen-
te, en cambio, la Comisién incide ahora en este tema, no sélo por su inne-
gable conexién con la economia sumergida, sino por las negativas conse-
cuencias que de ella se derivan para las partes implicadas, muy especial-
mente los propios trabajadores extranjeros. En este sentido, ademds de las
modificaciones introducidas al respecto en la Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, por las Leyes Organicas 11/2003, de 29 de septiembre y 14/2003,
de 20 de noviembre, un firme paso, por mas que discutible técnicamente,
en la lucha contra el empleo sumergido derivado de la inmigracién ilegal
vendria dado por el contenido del articulo 48 Ley 62/2003, de 30 de diciembre,
relativo al incremento de la multa a imponer a quien emplee a un trabajador
extranjero sin la preceptiva autorizaciéon de trabajo. Téngase en cuenta, en
fin, que la recomendacién adicional quinta del presente informe se dedica
por entero al fenémeno de la inmigracion, bien que de caracter legal, a cuyo
contenido procede remitirse ahora.

Acertada parece, igualmente, la expresa recomendacion, tacitamente
contemplada en el apartado X de Acuerdo Social de 2001, respecto a la de-
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bida afiliacién en el Régimen General de los denominados «falsos auténo-
mos» o «auténomos dependientes» a que se refiere la disposicién final sex-
ta de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre.

2.10. Sobre el caracter contributivo del sistema

Aparte de reafirmarse en la idea de seguir reforzando los principios de
contributividad y proporcionalidad, también aqui, poco o nada se afiade res-
pecto del contenido de la Recomendacién IX del Pacto de Toledo, recogido
a su vez en los acuerdos sociales de 1996 [apartado j)] y 2001 (apartado V).
A tal fin se recomienda «seguir avanzando en el objetivo de lograr una ma-
yor proporcionalidad ente las pensiones y el esfuerzo de cotizacion realiza-
do» en la linea ya iniciada por la Ley 24/1997, de 15 de julio, muy espe-
cialmente, aunque no exclusivamente, con ocasién de la pensién de jubila-
cion (art. 162 LGSS). Prevision ésta con la que, sin perjuicio de llevar a
cabo las actualizaciones que correspondan, quedarian claramente ampara-
dos futuros incrementos de los periodos a tener en cuenta para el cdlculo de
las respectivas bases reguladoras. Lo cual, si bien resultaria plenamente co-
herente con los principios anteriormente sefialados, qué duda cabe que su-
pondr4 un endurecimiento respecto del calculo de las pensiones *. Con todo,
como sefiala la propia Comisién y al igual que sucedié en materia de jubila-
cion (disp. transit. quinta LGSS), estos cambios deberdn acometerse «con
la necesaria gradualidad».

Loégicamente, en tanto no se liberen los tipos maximos de cotizacion,
el principio de contributividad resultard compatible «con el mantenimiento
de un tope maximo en la cuantia de la pensién». Aunque no ya como con-
secuencia del citado principio sino mds bien como expresién del principio
de solidaridad, dicha compatibilidad resultaria extensible al «xmantenimien-
to del principio de cuantias minimas para las diferentes modalidades de pen-
sién». Referencia que, en parte, es consecuencia de lo dispuesto en la Re-
comendacion XII del Pacto de Toledo, como también de los Acuerdos So-
ciales de 1996 [apartado j)], 1999 y 2001 (apartados V y VI). Respecto de
este tema volvera el informe en su recomendacién decimotercera a la que
ahora procede remitirse.

4 Con el fin de que la nocién de contributividad se realice separada de la solidaridad y
se pueda utilizar para recortar las pensiones en vez de mejorarlas, el voto particular primero
del Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida propuso fijar el periodo de referencia en
un méaximo de quince afios, elegidos por el trabajador en todo su vida laboral.
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2.11. Edad de jubilacion

Sin lugar a dudas la jubilacién es la pension estrella de nuestro sistema
de proteccién social. De ahi que, al margen de otras importantisimas modi-
ficaciones de su régimen juridico perfectamente encuadrables en varios de
los apartados anteriores, el informe de la Comisién destine un apartado es-
pecifico a revisar el contenido de la Recomendacién X del Pacto de Toledo,
profusamente desarrollado por los apartados f) y IV, respectivamente, de los
Acuerdos Sociales de 1996 y 2001.

Bésicamente dos han sido los objetivos especificos seguidos en rela-
cion a la edad de jubilacién: en primer lugar, establecer un sistema de jubi-
lacién gradual y flexible y, en segundo lugar, fomentar la actividad laboral
mas alld de los sesenta y cinco afios a través de diversos instrumentos (bo-
nificaciones o exoneraciones de cotizaciones sociales, limitacion del recur-
so a las prejubilaciones, especialmente, de cardcter voluntario, etc.). Tal
y como expresamente se indica por parte de la Comisidn, en la consecu-
cién de ambos objetivos han tenido una especial relevancia el RDLey
16/2001, primero, y la Ley 35/2002, después, frutos ambos del Acuerdo
Social de 2001.

Por lo demds, aun cuando el informe de la Comisién apenas afiada nada
nuevo respecto a lo que ya sabiamos, merece la pena destacar la recomen-
dacién de continuar por el camino ya iniciado de conseguir el objetivo ge-
neral de que la edad real (media, estadisticamente hablando) de jubilacién
se aproxime, cada vez mas, a la edad de sesenta y cinco afios. Y es que,
junto a la creacién de empleo, el que el acceso a la pensién de jubilacidn se
aproxime cada vez mas a dicha edad, constituye, sin lugar a dudas, una de
las medidas menos traumaticas y, sin embargo, con una mayor incidencia
en el sistema de pensiones desde el punto de vista del gasto. Téngase en
cuenta, ademds, que con la consecucién de este objetivo no habria necesi-
dad, por el momento, de fijar la edad ordinaria de jubilacién por encima de
los sesenta y cinco afios.

En este ultimo sentido, ha de sefialarse que la elevacidn de la citada
edad ordinaria de jubilacién en modo alguno quedaria amparada por el pre-
sente informe. Fuera del mismo quedarfa, igualmente, cualquier «discrimi-
nacién por razén de edad que tenga por consecuencia la expulsién prematu-
ra del mercado de trabajo de trabajadores con plenas facultades fisicas y
psiquicas para continuar desarrollando su labor». Lo cual, derogada ya la
disposicién adicional décima ET por la Ley 12/2001, de 9 de julio, consti-
tuiria un elemento més a favor de la definitiva postergacion de las jubila-
ciones forzosas establecidas en convenio colectivo.

Sea como fuere, claro queda que «sélo en supuestos especificos y jus-
tificados deberian poder utilizarse recursos ptblicos de la Seguridad Social
para ajustes de plantilla que supongan jubilaciones anticipadas». Y, por su-
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puesto, descartada queda toda concepcién de una jubilacién obligatoria por
el mero cumplimiento de la edad de sesenta y cinco afios>. Como indica la
Comision, «La edad legal de jubilacion a los 65 afios es actualmente volun-
taria», quedando en manos de los interesados la opcién de anticipar o pos-
tergar el acceso a su pensién. Légicamente, cuestion distinta es que, siem-
pre en el respeto a esta libertad de opcidn, se pretenda fomentar la prolon-
gacion de la actividad laboral ©.

Aun asi, se sigue considerando conveniente el mantenimiento de la ju-
bilacion parcial, como también aquellas jubilaciones anticipadas que ven-
gan determinadas por razén de la actividad o del grado de discapacidad del
interesado (art. 161.2 LGSS). Al margen de la correccién de las posibles
disfunciones a que habria dado lugar el RDLey 16/2001 o las diferencias
que pudieran existir entre unas y otras modalidades (sobre todo cuando existan
andlogas condiciones de acceso y esfuerzo contributivo), ninguna otra refe-
rencia se contempla, sin embargo, respecto de las demdas modalidades de
jubilacién anticipada. Lo cual, unido al objetivo general anteriormente des-
crito, dejaria abiertas multiples posibilidades al respecto (por ejemplo, un
endurecimiento de los requisitos de acceso a las mismas e, incluso, su su-
presion), bien que, eso si, siempre con el debido respeto a los derechos ad-
quiridos en el tiempo por los trabajadores.

2.12. Prestaciones de viudedad y orfandad

Objeto de especial tratamiento en los ultimos afios lo han sido, tam-
bién, las prestaciones por muerte y supervivencia y, muy especialmente, las
de viudedad y orfandad. Como ejemplo de las modificaciones introducidas
recientemente baste citar, entre otras, las Leyes 24/2001, 52/2003 6 62/2003.
Entre otros factores, ello ha sido consecuencia de las previsiones conteni-
das en la Recomendacién XII de Pacto de Toledo, asi como en los aparta-
dos j) y VI, respectivamente, de los Acuerdos Sociales de 1996 y 2001. De
ahi, ademads, la justificacion de dedicar a ellas un apartado especifico.

En este sentido la Comisién destaca que estas prestaciones «han teni-
do, en los ultimos afios, una evolucién en la que se ha tratado de atender
mads a las situaciones reales de necesidad que a la estricta contributividad».
Precisamente por ello resulta de suma importancia que, tras entender que

5 Asf parecerfa, pretenderlo, sin embargo, el Grupo Parlamentario Mixto-BNG en su
voto particular.

6 Para el Grupo Parlamentario Mixto-BNG todas estas medidas afectarfan al empleo de
los jévenes, especialmente de los menores de 30 afios, de ahi que en su voto particular propon-
ga limitar las medidas de este tipo y, mds concretamente, la jubilacion flexible.
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«éste es un camino adecuado», aquélla proponga ahora «una reformulacién in-
tegral de las prestaciones de muerte y supervivencia» «para que no se produz-
can contradicciones en la regulacién y situaciones de discriminacién legal».

En cuanto que uno de los objetivos de la misma tenderia a «cubrir de
forma efectiva las necesidades familiares que se producen como consecuencia
del fallecimiento de una persona», bien podria sostenerse que dicha
reformulacion se hallaria orientada al progresivo encaje de estas prestacio-
nes en el nivel no contributivo de nuestro sistema de proteccién social. No
en vano, al introducirse en su régimen juridico elementos tipicamente no
contributivos (por ejemplo, art. 11 OM 13 de febrero de 1967, segin redac-
cién dada al mismo por el RD 1465/2001, de 27 de diciembre), las presta-
ciones por muerte y supervivencia han sufrido en los dltimos afios un im-
portante proceso de «asistencializacion».

En cualquier caso, parece fuera de toda duda que, con independencia
del camino que finalmente sigan en un sentido u otro, estas prestaciones ne-
cesitan de una reformulacién integral que las adapte a las circunstancias cam-
biantes de la sociedad espaifiola. Sin complicarnos mucho las cosas, baste
pensar, por ejemplo, en la nula operatividad actual del auxilio por defun-
cion o la prestacion de infortunio familiar del Seguro Escolar. Cuando me-
nos, necesaria resulta a todas luces una urgente sistematizacién normativa
de su dispersa y obsoleta regulacion.

Concretamente ya, por lo que a las prestaciones de viudedad se refiere,
ha de destacarse, asimismo, el objetivo de mejorar su cuantia en relaciéon a
las personas que no disponen de otros ingresos y, muy especialmente, «en
el caso de los mayores de 65 afios». Entre otras cosas porque estas mejoras
redundarian, a buen seguro, en beneficio de todas aquellas mujeres respec-
to de las que, por haber tenido que renunciar otrora a su concreta promo-
cion profesional y de seguro, la sociedad actual en su conjunto tendria asu-
mida una gran deuda histoérica.

Aun asi, no puede dejar de reconocerse que, como consecuencia de los
Acuerdos Sociales de 1996, 1999 y 2001, se ha producido ya un notabilisimo
avance en la materia. Ejemplo de ello lo constituirian las modificaciones
introducidas, dltimamente, por el RD 1795/2003, de 26 de diciembre o por
la Ley 61/2003, de 30 de diciembre. Ello no obstante, ain quedan pendien-
tes de resolver cuestiones tan importantes como, por ejemplo, el cdlculo de
la pensién de viudedad cuando el causante retine la condicién de pensionis-
ta de jubilacion o incapacidad permanente; muy especialmente, en aquellos
supuestos de viudas con edad avanzada que, no habiendo podido generar
derecho a una pensién propia y teniendo practicamente vedado el acceso al
mercado de trabajo, se hallaban al exclusivo cargo del causante. Y, en este
dltimo sentido, pareceria mas adecuado que el objetivo de mejorar estas cuan-
tias viniera referido a los mayores de sesenta afios pues, como es sabido, a
partir de esta edad pueden causarse ya pensiones anticipadas de jubilacién.
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Por otra parte, aunque no queda del todo claro qué «contradicciones»
serian las que se recomienda eliminar en relacion a la aplicacién de las nor-
mas reguladoras de la pensién de viudedad, ninguna duda cabe que, si lo
que se persigue es atender a los supuestos de menores ingresos, la citada
reformulacién de estas prestaciones habra de afectar a su actual sistema de
compatibilidades. En este sentido se habria mostrado ya la Ley 52/2003, de
10 de diciembre. Reparese, sin embargo, como en la siguiente recomenda-
cién la Comision considera adecuado revisar «la incompatibilidad entre la
percepcion del SOVI y la pensién de viudedad».

En fin, aparte de constatar los avances registrados al respecto, ya desde
la Ley 24/1997, y promover la profundizacién en la mejora de su cuantia, es-
pecialmente en supuestos de ausencia o percepcién limitada de ingresos al-
ternativos, poca cosa mds se afiade en relacion a las pensiones de orfandad.

2.13. Solidaridad y garantia de suficiencia

En cuanto al reforzamiento del principio de solidaridad y de garantia
de suficiencia de las pensiones (art. 41 CE), la Comisién parte de lo ya pre-
visto al respecto en la Recomendacién XII del Pacto de Toledo y en los apar-
tados j) y VI, respectivamente, de los Acuerdos Sociales de 1996 y 2001.

Es por ello por lo que en el presente apartado se considera necesario
seguir avanzando, siempre que la situacion financiera lo permita, en la me-
jora de las pensiones mds bajas a través del establecimiento de cuantias mi-
nimas para las diferentes modalidades de pensidn; especialmente, en lo que
a las personas de edad avanzada se refiere. Nada se dice, sin embargo, en
relacién al concreto alcance que deberd darse a dicha mejora ’.

Repdrese, ademads, que, a diferencia de lo dispuesto en el Acuerdo So-
cial de revalorizacién de pensiones minimas de 1999, el informe limita su
actual contenido al nivel contributivo. Bien es verdad que las pensiones del
nivel no contributivo habran de revalorizarse en, al menos, el mismo por-
centaje que las pensiones del nivel contributivo (art. 52 LGSS). Ahora bien,
la presente recomendacién no abordaria, exactamente, el principio general
del mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones, sino mas bien, la
mejora de la cuantia de las pensiones minimas, con independencia de la apli-
cacion de dicho principio. Por tal motivo, tratdindose como se trata de abor-
dar la solidaridad del sistema, parece cuando menos criticable la ausencia

7 A tal efecto, en su segundo voto particular, el Grupo Parlamentario de Izquierda Uni-
da propone una «modificacién legal en el sentido de que las pensiones minimas, en cualquiera
de sus modalidades, puedan incrementarse por encima del IPC en situaciones de mejora de la
situacion econdmica del pais ... En este sentido se sugiere acometer en la proxima legislatura
la mejora de la cuantia de la pensién minima equipardndola al salario minimo interprofesional».
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de toda referencia en este apartado a las pensiones del nivel no contributivo
que, precisamente, son las que una mayor solidaridad requieren ®.

Por referencia al citado Acuerdo y tratindose de garantizar un nivel de
vida digno de las personas con bajos ingresos, habida cuenta ademds de las
iniciativas de diversa indole adoptadas al respecto por parte de las distintas
Comunidades Auténomas, también se echa de menos aqui una referencia a la
igualdad de tratamiento en todo el territorio nacional como tunica forma de
mantener y consolidar la unidad del sistema publico de Seguridad Social.

En tdltimo término y en previsién que quizas encontraria mejor cabida
en el apartado anterior, se deja abierta la posibilidad de permitir compatibi-
lizar la pensién SOVI y la pensién de viudedad. Sin lugar a dudas, esta me-
dida favorecerd a aquellas mujeres que, por haber abandonado prematura-
mente su carrera de seguro, no han podido causar, por si mismas, una pen-
sién contributiva de jubilacién distinta de la pensién SOVI.

Por cuanto al principio de solidaridad se refiere y por mas que se ha-
yan silenciado, de momento, las voces que en su dia reclamaban un cambio
al sistema de capitalizacién, tampoco hubiera estado de mds aludir, de for-
ma expresa, a la apuesta por el mantenimiento del sistema de reparto
intergeneracional como garantia del mantenimiento de dicho principio . Nada
se dice, tampoco, respecto a la propuesta contenida en el parrafo segundo
de la Recomendacion XII del Pacto de Toledo de actualizar, definitivamen-
te, el régimen juridico de la responsabilidad en orden a las prestaciones; ré-
gimen que, por datar, nada menos, que de 1966, resulta notoria su falta de
adecuacion a las circunstancias presentes al tiempo que es motivo de nume-
rosos problemas juridicos. Y si bien es cierto que, como consecuencia de lo
dispuesto al respecto en el apartado XI del Acuerdo Social de 2001, se han
introducido interesantes modificaciones normativas al respecto (Ley 24/2001,
de 27 de diciembre; Ley 52/2003, de 10 de diciembre), no puede pretenderse
que con ello haya quedado satisfactoriamente resuelto un tema de tan ex-
traordinaria importancia.

2.14. Sistemas complementarios

El dltimo de los apartados dedicados a la revisién del Pacto de Toledo
aparece dedicado a la previsién social complementaria, como es sabido uno
de los tres pilares (contributivo, universal y libre o complementario) en los

8 En este sentido, el voto particular del Grupo Parlamentario Grupo Mixto-BNG propu-
so «elaborar y ejecutar un plan para incrementar sustancialmente las pensiones no contributi-
vas, con el objeto que se sitien como minimo, y en un plazo no superior a cinco afios, en nive-
les similares al salario minimo interprofesional».

9 Véase en este sentido el voto particular del Grupo Parlamentario Grupo Mixto-BNG.
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que se asientan nuestro modelo de proteccion social (art. 41 CE). Pese a
que se perfecciona ahora su contenido, no dejan de reiterarse aqui las prin-
cipales previsiones contenidas ya en la Recomendacién XIV del Pacto de
Toledo y en el apartado XIII del Acuerdo Social de 2001. Basicamente, aunque
no exclusivamente, potenciacion de los sistemas complementarios de la Se-
guridad Social en el marco de la negociacién colectiva mediante la exten-
sién e incorporacién en planes de pensiones de empleo y seguros colectivos
al mayor nimero de trabajadores; incluidos los del sector publico, tal y como
se prevé ya en la Ley 61/2003, de 30 de diciembre (art. 19 y disp. transit.
cuarta). De este modo se buscaria que el conjunto de la poblacién activa, en
principio ya cubierta por el sistema puiblico de Seguridad Social, se hallara
doblemente protegida.

Reparese, en cualquier caso, que, de todos los posibles mecanismos de
previsién social privada, la Comision muestra su preferencia por los planes
de pensiones y los seguros. Y, mds concretamente, frente a los planes de
pensiones y los seguros individuales, se recomienda fomentar, por cuanto
se acaba de indicar, los planes de pensiones de empleo y los seguros colec-
tivos en el ambito empresarial. Con todo, por cuanto a este ultimo ambito
se refiere, la Comisidn insta a tener en cuenta las circunstancias particula-
res de cada empresa partiendo, ademads, de «las caracteristicas de nuestro
tejido empresarial, compuesto en gran medida por pequeflas y medianas
empresas y empresarios individuales». En este ultimo sentido, siguiendo al
Acuerdo Social de 2001, la Comisién considera que «se debe facilitar a este
tipo de empresas y a sus trabajadores la posibilidad de participar en planes
de pensiones de promocién conjunta y seguros colectivos, con sistemas sen-
cillos y flexibles, que generen economias de escala y reduzcan los costes de
gestion y administracion».

Por lo demas, reforzar, potenciar o facilitar el desarrollo de los siste-
mas complementarios de proteccidn social en absoluto debiera significar di-
namitar las bases del sistema publico de pensiones. A tal efecto, es de des-
tacar el concreto compromiso asumido por la Comisién de que «dichos sis-
temas complementarios tienen como objetivo el complementar y no el sus-
tituir las pensiones piblicas». No en vano, estos mecanismos, en cuanto sis-
temas externos a la Seguridad Social, han de estar orientados a servir «de
complemento y mejora de las prestaciones de la Seguridad Social», que no
a minorar su contenido. De ahi que el caracter de estos sistemas sea «clara-
mente voluntario», tanto en su constitucion cuanto en su financiaciéon me-
diante «aportaciones privadas independientes y no sustitutivas de las con-
tribuciones obligatorias al sistema publico de la Seguridad Social». As{ las
cosas, por mds que la Comisién proponga reforzar el, a su juicio, «insufi-
ciente grado de desarrollo de la previsién complementaria», en modo alguno
cabria deducir del contenido de la presente recomendacion una via abierta para
la definitiva desaparicion de nuestro sistema publico de proteccion social.
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En otro orden de cosas, especialmente llamativa resulta la recomenda-
cion que la Comisién hace de regular, en este marco de sistemas de previ-
sion social distintos del de Seguridad Social, «un seguro de dependencia com-
plementario de caracter privado». Maxime cuando, de conformidad con el
apartado VIII del Acuerdo Social de 2001, la tercera de las recomendacio-
nes adicionales se dedica por entero a la necesidad de configurar, «con la
participacidn activa de toda la sociedad y con la implicacién de la Adminis-
tracién Publica a todos sus niveles», un sistema integrado, a lo que parece-
ria inicialmente de cardcter publico, que aborde el fenémeno de la depen-
dencia. Dado que este ultimo sistema todavia se encontraria muy lejos de
aprobacidn pese al creciente interés existente en la materia y el evidente re-
traso de nuestro pais al respecto, la Comisién vendria a decirnos con ello
que, de momento, tendremos que conformarnos con acudir a la iniciativa
privada. De este modo pareceria retomarse la propuesta contenida en la dis-
posicién adicional decimocuarta de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, re-
lativa a un seguro de dependencia realizado «por los planes de pensiones,
las mutualidades de prevision social y demds entidades aseguradoras».

En fin, pese a que la presente recomendacién lleva por ribrica «Siste-
mas complementarios», nada se dice en ella respecto de la legitima previ-
sién social (ya no privada, sino publica) de caracter complementario lleva-
da a cabo por las Comunidades Auténomas dentro de sus estrictas compe-
tencias. Aspecto este dltimo de extraordinaria actualidad e importancia que,
ni muchisimo menos, ha de entenderse definitivamente resuelto por las mo-
dificaciones introducidas en el articulo 38 LGSS por la Ley 52/2003, de 10
de diciembre '°. Antes al contrario, el debate se halla mds abierto que nun-
ca, maxime con ocasion de la Sentencia del Tribunal Constitucional 239/
2002, de 11 de diciembre, dictada en relacién a complementos autonémicos
de prestaciones no contributivas de la Seguridad Social. De ahi que se eche
de menos un decidido posicionamiento al respecto por parte de la Comi-
sién. Sin entrar ahora en este profundo y complejo debate constitucional,
que en realidad versaria sobre el concepto de la Seguridad Social en orden
a la delimitacién competencial en la materia, no puede dejar de aprovechar-
se la ocasion para sefialar, siquiera sea muy brevemente, que, teniendo las

19" De hecho, el voto particular presentado por el Portavoz Andalucista en el Congreso,
adscrito al Grupo Parlamentario Mixto propuso la inclusién de una nueva recomendacion
especificamente dedicada al papel de las Comunidades Auténomas. Y, en este mismo sentido,
se encontrarian los votos particulares segundo del Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV) y
unicos de los Grupos Parlamentarios Cataldn (Convergencia i Unid) y Mixto (a instancia del
Diputado de Esquerra Republicana de Catalunya). En esta misma direccion, cabria enmarcar
el voto particular primero del Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV) en el que se propone sus-
tituir por medidas fiscales o subvenciones econdmicas de las que el Pais Vasco es competente a
las bonificaciones a la Seguridad Social en cuanto instrumentos de fomento del empleo activo.
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partes implicadas (Gobiernos estatal y autondmicos) parte de razén, ojala
las mismas trabajaran en una misma direccién haciendo gala en el recurso a
sus competencias del sentido comun sobre el que se ciment6 la elaboracién
del Pacto de Toledo.

3. RECOMENDACIONES ADICIONALES

3.1. Nuevas formas de trabajo y desarrollo profesional

Aunque en el fondo no se proponen medidas concretas, bajo el presen-
te epigrafe la Comision recomienda analizar la incidencia de las nuevas formas
de organizacién del trabajo en las carreras de seguro de los trabajadores.
Por razones obvias, dicho andlisis irfa, principalmente, dirigido a aquellos
colectivos cuya proteccién social se halla mermada como consecuencia de
la estricta aplicacién del principio de contributividad en relacién a la efecti-
va actividad desarrollada. Este seria el caso, por ejemplo, de los trabajado-
res a tiempo parcial cuya limitada proteccién social es consecuencia, a su
vez, de su limitada contribucién al sistema (disp. adic. séptima LGSS).

Asimismo, la Comisién insta a prever «la existencia de carreras profe-
sionales de cardcter irregular en las que se alternen periodos de cotizacion
con situaciones de no participaciéon en el mercado laboral». Ademds de los
trabajadores a tiempo parcial que no presten sus servicios todos los dias de
la semana, el mes o el afio, éste seria el caso, también, de los trabajadores
fijos discontinuos o de los trabajadores temporales. Como ha tenido oca-
sién de sefalarse, respecto de unos y otros colectivos, la Comisién «propo-
ne el dificil equilibrio, por no decir imposible, de atender estas situaciones,
“sin merma del principio bdsico de contributividad”» .

En fin, junto a las diversas medidas que se puedan adoptar al respecto, la
Comision deja abierta la posibilidad de extender los mecanismos ya previstos
de compatibilidad entre salarios y pensiones o subsidios. Ademads de la jubi-
lacién parcial o flexible, ejemplo claro de estas posibilidades lo constituirian
las nuevas modalidades de compatibilidad de las prestaciones o subsidios por
desempleo con el trabajo por cuenta ajena introducidas por el RDLey 5/2002,
de 24 de mayo, primero y por la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, después.

3.2. Mujer y proteccion social

Ya en sus recomendaciones cuarta y sexta al desarrollo del Pacto de
Toledo la Comisién habia aludido, siquiera brevemente, al colectivo de mu-

1" CaRRO, M.: «El nuevo “pacto de Toledo”», ob. cit., pdg. 15.



N IEEN . [T T T T

La «revision» del Pacto de Toledo 169

jeres para rechazar su discriminacién en el dmbito del Régimen Especial
Agrario o para promover su plena integraciéon en el mercado laboral me-
diante la reduccion de cotizaciones. Ello no obstante, la Comision estimé
oportuno dedicar una recomendacién especifica a la proteccién social de las
mujeres trabajadoras. Basicamente, para promover la remocién de cuantos
obstaculos impidan la igualdad real entre hombres y mujeres trabajadores
derivada, por cuanto aqui interesa, de la existencia de discriminaciones, di-
rectas o indirectas, de cardcter salarial. No en vano, como se indica en el
propio informe, «los salarios constituyen la base sobre la que se asientan
las cotizaciones». De ahi que cualquier discriminacién en este sentido re-
dunde negativamente a su vez en la proteccidn social de las mujeres. Todo
lo cual ha de enlazarse, también, con la recomendacién anterior, pues las
nuevas formas de trabajo y desarrollo profesional tienen, asimismo, una es-
pecial incidencia en este colectivo; en ocasiones, incluso, como consecuen-
cia de la existencia de discriminaciones indirectas.

Adviértase, por lo demds, como, dentro de este mismo epigrafe, titula-
do «Mujer y proteccién social», parecen confundirse politica de igualdad
por razén de género y politica familiar. Y si bien es cierto que entre las mis-
mas existe una estrecha conexién en la practica, ha de indicarse que ambas
politicas gozan de absoluta independencia, debiendo rechazarse cualquier
planteamiento que proponga, incluso tacitamente, que la conciliacién de la
vida laboral y familiar es competencia exclusiva de la mujer.

Por tal motivo, hubiera parecido mejor abordar estos temas de forma
totalmente separada y dedicar una recomendacién distinta a la proteccion
social de la familia, cosa que realmente se echa de menos. En lugar de ello,
la Comision se limita a realizar una alusién parcial a la proteccion social de
la familia relativa a las politicas de conciliacién de la vida familiar y labo-
ral o a las nuevas realidades familiares asociadas a la separacién o divorcio
de las parejas. Desde este punto de vista, pareceria que las responsabilida-
des familiares sélo parecen protegerse en la medida en que contribuyen a
otros fines distintos igualmente dignos de proteccidn, tales como, por ejem-
plo, la aportacién de nuevos activos al sistema a través del incremento de la
natalidad (a la que tanto se alude en el Predmbulo de las conclusiones de la
Comisién) o la plena incorporacién de la mujer al mercado de trabajo.

Con todo, no puede dejar de estimarse como positivo que la Comisién
promueva, siquiera sea por sus innegables repercusiones en la proteccién
social de la mujer, seguir avanzando en las politicas de conciliacién de la
vida laboral y familiar. A tal efecto se considera pertinente «estudiar meca-
nismos que incorporen los periodos de atencién y cuidado de los hijos o
personas dependientes como elementos a considerar en las carreras de coti-
zacién». Entre dichos mecanismos cabria citar la consideracién como de co-
tizacion efectiva del total periodo de excedencia por cuidado de familiares.
Consideracion que, si bien ha sido modificada recientemente por la Ley 40/
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2003, de 18 de noviembre y por la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, en
relacion a las familias numerosas, bien podria extenderse a otros supuestos
conexos (por ejemplo, reducciones de jornadas) o ampliar su duracién en el
tiempo. No en vano, son los miembros de las familias, especialmente toda-
via las mujeres, quienes, a costa de renunciar a sus salarios y a sus carreras
de seguro, asumen el cuidado y atencién de sus familiares. Por lo demads,
aunque su ausencia esté justificada por el titulo del epigrafe, se echan de
menos propuestas relativas a la mejora del contenido de las prestaciones fa-
miliares de la Seguridad Social, como es sabido, unas de las mas exiguas de
Europa o, mas genéricamente, de proteccién social a la familia en general.

A su vez, en un tanto confuso apartado, la Comisién considera necesa-
rio abordar las situaciones creadas por «nuevas realidades sociales asocia-
das a la separacién o al divorcio de las parejas que impliquen, entre otras,
situaciones de riesgos no cubiertos por nuestro sistema de proteccion, y que
pueden generar situaciones de desproteccion con especial incidencia en las
mujeres, en particular aquellas de més edad o victimas de la violencia do-
méstica». Aparte de su especifica inclusién en los sucesivos programas de
fomento del empleo (para 2004, art. 44 Ley 62/2003), sabido es que este
dltimo colectivo se halla incluido en los igualmente sucesivos programas
de renta activa de insercién (para 2004, RD 3/2004, de 9 de enero). Con
todo, no puede sino valorarse positivamente semejante prevision.

En fin, pese a que en absoluto nos hallarfamos ante nuevas realidades
y a que si se generarian al respecto auténticas situaciones de desproteccion,
nada se dice en el informe respecto del establecimiento futuro de posibles
instrumentos de inclusién en el sistema de Seguridad Social del trabajo do-
méstico no retribuido, como tampoco, respecto de la adaptacién de nuestro
modelo de proteccién social a las parejas de hecho '2.

3.3. Dependencia

Como ha tenido ocasién de sefialarse anteriormente, ya el Acuerdo So-
cial de 2001 contempl6 en su apartado VIII, con mayor detalle si cabe, el
fenémeno de la dependencia por razones de edad, enfermedad o deficien-
cia. De ello se hace eco ahora la Comisién con el objeto de promover la
pronta regulacién de dicho fendmeno, bien que «a través de la elaboracién
de una politica integral de atencién a la dependencia en la que quede clara-

12 Bien que en exclusiva referencia a las prestaciones por muerte y supervivencia, el
voto particular del Grupo Parlamentario Socialista abogaria por «extender los derechos corres-
pondientes a las prestaciones de supervivencia a las uniones estables de hecho, con indepen-
dencia de su orientacién sexual».
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mente definido el papel que ha de jugar el sistema de proteccién social en
su conjunto». Dado que para ello se cuenta con «la participacion activa de
toda la sociedad y con la implicacién de la Administracién Publica a todos
sus niveles», ahora si, deberd tenerse muy en cuenta, «la distribucién de com-
petencias entre las distintas administraciones publicas». No sélo porque haya
de garantizarse «la igualdad de acceso» a la misma por parte de todos los
ciudadanos, sino mds bien porque se trata de cuestién que, por mas que pu-
diera tener un cierto encaje en ella, excederia, ampliamente, de los estrictos
limites de la Seguridad Social.

Ademads de recoger una definicién de la dependencia (aspecto €ste cla-
ve respecto de la correspondiente distribucién competencial), dicha futura
regulacion habrd de prever, entre otras cosas, «los recursos necesarios para
su financiacién». A tal efecto expresamente se contempla que, en determi-
nados supuestos que, por supuesto, no se aclaran, pueda preverse «la con-
tribucion de los usuarios para la financiacién de estos servicios». Y, en este
sentido, recuérdese cdmo ya en la recomendacién decimocuarta del epigra-
fe dedicado al desarrollo del Pacto de Toledo se propone la creacién de un
seguro de dependencia complementario de cardcter privado. Como puede
apreciarse, si bien todas las vias quedan abiertas, del informe de la Comi-
sién pareceria desprenderse el futuro establecimiento de un sistema mixto
(publico-privado; basico-complementario; obligatorio-voluntario; universal-
libre; estatal-autondmico) de proteccién de la dependencia. De hecho, ex-
presamente se indica en este sentido que la futura regulacién del fenémeno
en cuestion habra de contener «las posibles alternativas para su proteccion».
Sea como fuere, lo cierto es que, a la postre, el coste del cuidado de las
personas dependientes seguird recayendo de forma mayoritaria en las fami-
lias, por mds que su atencion ya no se dispense s6lo en su seno sino en el de
las instituciones publicas o privadas concertadas creadas a tal efecto.

Asi las cosas, si bien es de agradecer la expresa inclusién por esta via
de la dependencia en el Pacto de Toledo, poco o nada se afiade al respecto;
al menos, nada que nos ayude a despejar el despiste general existente sobre
el particular. Y ello pese a que el tema ya viene de atrds '3 y a la existencia,
por tal motivo, de numerosos estudios e informes en la materia 14 En este
sentido, recuérdese que el Acuerdo Social de 2001 contemplé la constitu-
cion al efecto de una Comisién de Trabajo cuyos trabajos debieron haber
quedado finalizados «antes del 30 de junio del afio 2002».

13" La conveniencia de implantar un seguro de dependencia de las personas mayores ya

se planted en la Ponencia especial para el estudio de la problemdtica del envejecimiento de la
poblacion espariola creada en la Comisién de Sanidad y Asuntos Sociales del Senado (BOCG
26-11-1999).

14 Por todos, véase MALDONADO MOLINA, J. A.: El seguro de dependencia. Presente y
proyecciones de futuro, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003.
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3.4. Discapacidad

Si bien parte de la proteccion de los discapacitados podria tener cabida
en otras recomendaciones anteriores (cotizaciones orientadas al empleo o,
mads concretamente, dependencia), la Comisién opté por dedicar un epigra-
fe especifico a la discapacidad. Fundamentalmente, para insistir en la nece-
sidad de seguir avanzando en la materia y recomendar, «en cumplimiento
de lo dispuesto en el articulo 49 de la Constitucién, prestar una atencion
especial a los disminuidos fisicos, psiquicos y sensoriales para el disfrute
de sus derechos en la materia». Todo ello, «evitando cualquier tipo de dis-
criminacién y fomentando su plena integracién laboral y social». Respecto
de estos ultimos temas cabria citar, recientemente y entre otras, normas tan
importantes como la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de opor-
tunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad, la Ley 53/2003, de 10 de diciembre, de empleo ptiblico de
discapacitados, la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo o la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, que introduciria medidas en materia de igual-
dad de trato y no discriminacién en el trabajo de los discapacitados.

Por lo demds, tampoco aqui se aflade nada nuevo. Ni siquiera cuando
se recomienda «que en el desarrollo de las distintas politicas publicas, y en
especial de aquéllas vinculadas al sistema de proteccidn social, se evalie su
impacto sobre las personas discapacitadas». Con todo, se considera positiva
la inclusién especifica de este colectivo en el renovado Pacto de Toledo.

3.5. Inmigracion

En fin, no podian terminar estas recomendaciones adicionales sin dedi-
car particular atencién al fenémeno de la inmigracién. Como se reconoce
en el informe, dicho fenémeno «representa una gran contribucion a la esta-
bilidad de nuestro sistema de proteccion social en el futuro». No en vano,
la garantia financiera del mismo depende sobremanera del incremento de
cotizantes con independencia de otros aspectos como, por ejemplo, la na-
cionalidad. Consciente de ello, no sin antes indicar en el Preambulo de es-
tas conclusiones que «la inmigracién no es una solucién definitiva», la Co-
misién considera oportuno mejorar e «incrementar las acciones de adapta-
cion de nuestro mercado laboral a la incorporacién de inmigrantes». En este
dltimo sentido irfan encaminadas las recientes modificaciones de la Ley Or-
gdanica 4/2000, de 11 de enero, llevada a cabo por la Ley Orgénica 11/2003,
de 29 de septiembre y, mds concretamente, por la Ley Organica 14/2003,
de 20 de noviembre.

En cualquier caso parece indiscutible que el inmigrante que resida le-
galmente en Espafa ha de poder disfrutar de nuestro sistema de proteccion
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social, incluido su nivel no contributivo, «con plenitud de derechos y obli-
gaciones». No en vano, el inmigrante que reside legalmente en nuestro pais
es, por cuanto aqui interesa, «un ciudadano con todos sus derechos ... evi-
tando situaciones que puedan conducir a la marginacion, al trabajo clandes-
tino o a situaciones de explotacién».

Al margen de cuanto se acaba de indicar, ninguna mencién expresa se
realiza aqui a la inmigracion ilegal. Recuérdese que a ella se aludia ya en la
recomendacién novena del desarrollo del Pacto de Toledo, bien que por re-
ferencia a la lucha contra la economia irregular. Ha de advertirse, sin em-
bargo, que, siquiera fuera respecto de sus necesidades bdsicas, nuestro sis-
tema de proteccidn social no debiera dar la espalda a esta realidad. Muchi-
simo menos en aquellos supuestos en los que existe una efectiva prestacion
de servicios, supuestos respecto de los cuales habria de contemplarse la apli-
cacion, al menos en parte, del principio de automaticidad sin perjuicio, cla-
ro estd, de la exigencia de las oportunas responsabilidades. En este dltimo
sentido, aun tratdndose de soluciones técnicamente discutibles, un impor-
tante paso vendria dado por la nueva redaccién dada al articulo 36.3 Ley
Orgénica 4/2000 por la Ley Orgénica 14/2003, asi como por el contenido
del articulo 48 Ley 62/2003, de 30 de diciembre, relativo al incremento de
la multa a imponer a quien emplee a un trabajador extranjero sin la precep-
tiva autorizacién de trabajo.

En fin, no sin destacar como positiva la expresa referencia a este co-
lectivo, tampoco aqui se afladiria nada nuevo a lo que ya sabiamos.

4. EL SISTEMA DE PENSIONES EN EL MARCO DE LA UNION
EUROPEA

Pese a que no constituyera uno de los objetivos inicialmente trazados
por la Comision, el informe incorpora en sus conclusiones un apartado es-
pecifico dedicado a los sistemas de pensiones en el marco de la Unién Eu-
ropea. Dicho apartado gira en torno a las tres siguientes recomendaciones:

— Mecanismos de coordinacién en el ambito de la Unién Europea.

— Politicas econdmicas y presupuestarias orientadas a la estabilidad,
al crecimiento y a la mejora del gasto social (sostenibilidad finan-
ciera del sistema).

— La movilidad de los trabajadores en la Unién Europea.

A nada que se acuda al apartado en cuestion, enseguida se aprecia que
el mismo es, basicamente, un resumen de las principales recomendaciones
efectuadas en los tltimos afios por las instituciones comunitarias en materia
de pensiones. Resumen que, a su vez, partiria del resumen que, respecto del
mismo tema, se contempla en la tercera parte del informe que ahora se co-
menta (Orientaciones comunitarias en relacion con la sostenibilidad de los
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sistemas de pensiones en la Unién Europea ...). De ahi que no proceda aho-
ra sino remitirse al mismo.

Siendo ello asi, cabe plantearse si, no hallindose la Comisién obligada
al respecto, resultaba preciso o no contemplar un epigrafe como el presen-
te. De entrada, ha de reconocerse que el mismo no estd de mas. Ahora bien,
dado que muchas de las cuestiones que se abordan ya aparecian contempla-
das en las conclusiones de distintos Consejos Europeos (Niza 2000, Lisboa
2000, Laeken 2001, Gotemburgo 2001, Barcelona y Sevilla 2002), bien po-
dria sostenerse lo contrario. De hecho, tal y como se indica en su propio
Preambulo, los propésitos del vigente Pacto de Toledo coincidirian en mu-
cho con las principales propuestas europeas.

Sea como fuere, lo cierto es que, con independencia de la verdadera
intencién seguida por la Comisién, su contenido queda definitivamente in-
corporado, de este modo, al contenido del Pacto de Toledo.

5. SEGUIMIENTO Y EVALUACION

En fin, al igual que en su dia hiciera la Recomendacién XV del Pacto
de Toledo o los Acuerdos Sociales de 1996 y 2001, en cuanto garantia de su
pervivencia en el tiempo, finalizan las presentes conclusiones de la Comi-
sién con un epigrafe dedicado a su seguimiento y evaluacién futura. Como
ya se anunciara en el Predimbulo, se estima necesario en este punto «incor-
porar una base metodolégica adecuada para realizar un seguimiento perma-
nente y una evaluacion eficaz» de las reformas acometidas.

Por lo que al primero de estos aspectos se refiere, se reitera una vez
mas la necesidad de que el desarrollo de las recomendaciones cuente con el
didlogo de los agentes sociales y econdmicos. Didlogo cuya principal vir-
tualidad reside en la paz social que del mismo deriva y que tan trascenden-
tal resulta para acometer cualquier reforma del sistema de Seguridad So-
cial. Buena prueba de ello seria la nula contestacion social que merecié una
reforma tan importante como la en su dia introducida por la Ley 24/1997,
de 15 de julio, frente al extraordinario rechazo que, sin embargo, merecié
la reforma del desempleo llevada a cabo de forma unilateral, al margen de
los agentes sociales, por el Gobierno en el afio 2003 (RDLey 5/2002, de 24
de mayo).

En cuanto al segundo de los aspectos sefialados, se considera oportuno
proceder, en un plazo de cinco afios, a la revisién general de las anteriores
conclusiones por parte del Congreso de los Diputados. Todo ello, claro esta,
sin renunciar a la evaluacién permanente de las magnitudes y variables que
pudieran tener incidencia en los sistemas de pensiones.

Por lo demas, a diferencia de lo previsto en los Acuerdos Sociales de
1996 y 2001, no se ha estimado necesario proceder a la constitucién de un
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organo permanente para el andlisis y seguimiento de las recomendaciones
apuntadas. Ello no obstante, teniendo en cuenta las facultades de actuacién
que se confieren al Gobierno en algunos de los temas analizados, asi como
la preocupante asuncién por su parte, a través del artificioso recurso a las
situaciones de urgencia, de funciones en principio sélo atribuidas a las Cor-
tes Generales, no hubiera estado de mds crear en el ambito parlamentario
un érgano permanente y especifico que fiscalizara la actuacién de aquél en
tan importante materia.

6. VALORACION FINAL

De modo muy gréfico y en sencillo resumen de cuanto hasta aqui se ha
venido indicando, podria decirse que la Comisién se ha limitado a cumplir
con su trabajo (fundamentalmente, revisar el Pacto de Toledo) y poco mas.

Asi, respecto de la revision del Pacto de Toledo, la citada Comisidn se
ha limitado, basicamente, a constatar los logros alcanzados hasta el momento
presente, a perfeccionar el contenido de sus recomendaciones, a actualizar
la redaccidén de los temas y/o a reiterar la necesidad de continuar por el ca-
mino trazado por aquél. Dicha revisién se ha llevado a cabo, ademas, de
manera un tanto asistematica. Frente a lo que quizds pareceria mds adecua-
do, la Comisién no ha seguido, exactamente, el guién establecido en su dia
por tal Pacto. Este es el motivo por el que las Recomendaciones del Pacto
de Toledo aparecen, en ocasiones, mezcladas o bajo epigrafes distintos a los
entonces previstos.

Pocas han sido, por lo demads, las novedades introducidas en el epigra-
fe dedicado al desarrollo del Pacto de Toledo, como pocas lo han sido, tam-
bién, las novedades introducidas en los epigrafes dedicados a las recomen-
daciones adicionales o al sistema de pensiones en el marco de la Unién Eu-
ropea. Y, aun por referencia a todas ellas, escaso ha sido el nivel de com-
promiso asumido por la Comisién. Especialmente indicativo de cuanto aho-
ra se dice lo seria el propio contenido de las recomendaciones adicionales;
si bien es cierto que las mismas han supuesto una agradable novedad en cuanto
a su incorporacion al Pacto de Toledo, a la postre se antojan un tanto pobres
en cuanto a su contenido.

Bien es verdad que el panorama socio-econdémico que ha servido de
marco a la elaboracién del presente informe es bien distinto del que dio lu-
gar al Pacto de Toledo. En este sentido el trabajo de la Comisién ha resulta-
do mucho mds cémodo que entonces. Precisamente por ello se ha perdido
una buena ocasién para abordar con mayor profundidad si cabe los temas
propuestos e, incluso, para introducir con perspectiva de futuro otros nue-
vos. Asi, por ejemplo, fuera del informe han quedado temas tan importantes
como el alcance del concepto de la Seguridad Social en orden a la delimita-
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cion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas o como
el disefio de una nueva estrategia de proteccion social a la familia. Siquiera
sea desde un punto de vista estrictamente técnico, igualmente se echa de
menos alguna recomendacién relativa a la necesaria reordenacién normati-
va del sistema espafiol de Seguridad Social en su conjunto. Y ello, no ya
s6lo por la ingente informacién juridica existente en la materia, si no, mas
bien, porque en muchos temas la misma se encuentra sumamente dispersa
al tiempo que, en ocasiones, desactualizada.

A consecuencia de todo lo anterior bien podria sostenerse que «La Co-
misién ha sido mucho mads politica que técnica ... Si el Pacto de afio de
1995, mas alld de lo juicios que suscite en cada uno, fue una apuesta deci-
dida y arriesgada que se ha plasmado en importantes cambios del Sistema
de Seguridad Social, no es predecible que las reformas que se vean en los
préximos afios sea posible sustentarlas con tanta facilidad en este documento
tan largo, pero la mayor parte de las veces tan huero» 1.

Ello no obstante, no han de escatimarse ciertos méritos al trabajo de la
Comision. Asi, por ejemplo, quedarian elevados a la categoria de pacto de
Estado parte del contenido de los Acuerdos Sociales de 1996, 1999 y 2001.
Con todo, el mayor mérito de la Comisién reside en institucionalizar el con-
senso politico y el didlogo social como vias de permanente consolidacién y
perfeccionamiento de nuestro sistema publico de proteccién social. Consenso
que, por otra parte, en absoluto habria quedado roto por la legitima presen-
tacion de votos particulares por los distintos grupos politicos, como tampo-
co por la existencia de un nimero muy limitado de votos en contra en el
proceso final de aprobacién del informe por parte del Congreso de los Di-
putados. Sélo de este modo, mediante el recurso al consenso politico y so-
cial, el espiritu del Pacto de Toledo, que tan buenos resultados nos ha dado,
seguird siempre vivo. Y ello por mas que su contenido sea objeto de cons-
tantes y periddicas actualizaciones, por otra parte, del todo punto necesa-
rias en una materia tan sensible como ésta a las cambiantes circunstancias
socio-econdmicas.

15 CaRRO, M.: «El nuevo “pacto de Toledo”», ob. cit., pag. 15.
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EXTRACTO

Los motivos que segiin la ley, y sin perjuicio de lo que la regulaciéon con-
vencional determine, ocasionan permisos retribuidos y/o reducciones de jorna-
da y van a ser resenados en este estudio tienen un punto en comin. Se trata de
supuestos que impiden la asistencia al trabajo por causas derivadas de las re-
laciones intra-personales y mas concretamente de los lazos familiares. Tal es el
caso del matrimonio, del nacimiento de un hijo, enfermedad grave, accidente,
hospitalizacién o fallecimiento de parientes o el traslado del domicilio habitual,
motivos estrechamente relacionados con las circunstancias personales-familia-
res del trabajador. Es quizas en este tipo de permisos donde con mayor nitidez
se aprecia el espiritu tuitivo tan propio de las normas laborales, en cuanto que
se trata de proteger la esfera mas intima del trabajador.

La prevalencia de la faceta personal del sujeto sobre su condicion de tra-
bajador es lo que pone en evidencia la especial consideracion que el ordena-
miento juridico le otorga como miembro de una comunidad en la que las rela-
ciones familiares, en cuanto repletas de valores éticos o morales, prevalecen
sobre las relaciones meramente contractuales y, por tanto, sobre el interés del
empresario, que debera soportar la asuncion de una obligacion retributiva que
no actia como contraprestacién de un trabajo previo realizado.

Si bien el presente trabajo se refiere a las ausencias retribuidas y reduc-
ciones de jornada para conciliar la vida familiar y laboral, no pretende llevar
a cabo un analisis exhaustivo de los principios informadores, de los objetivos
y, en definitiva, del espiritu inspirador de la Ley 39/1999, que introdujo sus-
tanciales modificaciones en la materia con el fin no sélo de proteger a la familia
sino de facilitar el cuamplimiento de los deberes familiares y laborales de las per-
sonas trabajadoras, fomentando un reparto equitativo de cargas entre hombres
y mujeres y, en consecuencia, impulsando un trato igualitario en el acceso al
mercado de trabajo y permanencia en el mismo. Con este analisis inicamente
se quiere poner de manifiesto las cuestiones que la actual regulacién atin no ha
resuelto y que, por tal razén, son criticadas por parte de la doctrina y objeto
de resoluciones judiciales.

TEMAS LABORALES ntim. 73/2004. P4gs. 177-220.
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1. INTRODUCCION

En las lineas que siguen analizaremos, en primer lugar, los permisos
previstos para conciliar tiempo de trabajo y tiempo de familia. Iniciaremos
nuestro estudio con un examen sucinto de la regulacién legal y convencio-
nal aplicable a los permisos por motivos familiares y continuaremos con el
andlisis de las modalidades de este tipo de permisos para la conciliacion,
distinguiendo entre aquellos contemplados para que las personas trabajado-
ras puedan compaginar sus intereses familiares y laborales y aquellos otros
previstos para atender otras cuestiones puntuales derivadas del entorno do-
méstico. Indagaremos en las opiniones doctrinales y en las lineas manteni-
das por los tribunales en la resolucién de los problemas que la regulacién
legal y convencional plantea a la hora de aplicarse a los variados casos que
la realidad presenta. La segunda parte del trabajo estard dedicada a poner
de manifiesto los problemas que la regulacion vigente plantea en torno a las
reducciones de jornada por motivos familiares, diferenciando entre aque-
llas que permiten compatibilizar el cuidado del hijo y las obligaciones deri-
vadas de la relacién laboral y aquellas previstas para que la persona traba-
jadora pueda cumplir con sus deberes laborales sin desatender a otros miembros
de la familia dependientes.
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2. LAS INTERRUPCIONES NO PERIODICAS O PERMISOS POR
CIRCUNSTANCIAS QUE AFECTAN A LA VIDA FAMILIAR DEL
TRABAJADOR

2.1. Configuracion legal de los permisos por motivos familiares
2.1.1. Un breve repaso a los antecedentes normativos

La existencia de unos derechos previstos para conciliar la vida familiar
y laboral se remonta al momento en que el legislador crea unas figuras juri-
dicas que permiten al trabajador compatibilizar el trabajo con la atencién
de diferentes cuestiones familiares. Una de estas figuras son los permisos
retribuidos o interrupciones no periddicas de la prestacién laboral por moti-
vos familiares.

La primera muestra legal que sobre los permisos retribuidos existe la
encontramos en el Anteproyecto de Ley de Contrato de Trabajo de 16 de
octubre de 1922, que en su articulo 24, apartado 1, concede permiso al tra-
bajador, por el tiempo que no exceda de una jornada de trabajo y en caso de
«muerte, entierro del padre o abuelo, hijo o nieto, conyuge o hermano, en-
fermedad grave de padres, hijos 6 conyuge, alumbramiento de esposa» 1.

Esta primitiva redaccidn serd la que se traslade sin apenas cambios al
articulo 80 de la LCT de 1931 y posteriormente al articulo 67 de la LCT de
1944. Alguna variacién en la fijacion del periodo prefijado y en la redac-
cion de los supuestos que dan lugar a estos permisos fue lo que caracteriz6
al articulo 25.3 de la LRL de 8 de abril de 1976 2. Mucho més contundente
al respecto fue el articulo 37.3 del texto estatutario primitivo, (Ley 8/1980,
de 10 de marzo) que suprimié la enumeracién concreta de parientes de la
normativa anterior sustituyéndola por la fijacién del grado a tener en cuen-
ta, incluyendo tanto el que procede de la consanguinidad como de la afini-
dad 3. También, a partir de este momento, como consecuencia de las modi-

' Un pdrrafo al final del articulo aclaraba que: «El obrero, a peticién del patrono, ven-

drd obligado a justificar la certeza del motivo alegado, incurriendo, caso de ser inexacto, en
la suspension de un dia de trabajo, con devolucion del jornal percibido por el dia de ausencia
injustificada, si lo hubiera cobrado»

2 Asi, y en lo que a la fijacién del periodo se refiere, se pasé de prever un periodo de
tiempo que no excedia de una jornada de trabajo, a dos dias que podian ampliarse a tres mds si
era necesario un desplazamiento al efecto. En lo que respecta al contenido del articulo, ya no
se habla de muerte o entierro, sino de fallecimiento del cényuge, hijo, padre o madre de uno y
otro cényuge, nietos abuelos y hermanos; es pues, mds explicito en la relacion de parientes al
incluir también las relaciones de afinidad.

3 Elsilencio que guarda el E.T. sobre el significado y sentido que se le quiso atribuir al
parentesco por afinidad ha provocado dudas que exigen soluciones desde los tribunales. Una
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ficaciones que la Ley 11/1981 de 13 de mayo (BOE del 19), en materia de
filiacidn, patria potestad y régimen econémico del matrimonio, introdujo en
el Cédigo Civil, se deja atrds la distincién entre las relaciones de parentes-
co legitimo e ilegitimo —dentro de éste el natural y el no natural— por la
divisién mucho mds simple de filiacién por naturaleza y por adopcidn, in-
cluso extensible, segtin algunos, a los prohijados o acogidos de hecho* . De
manera que, dentro de los limites seflalados por la nueva regulacién legal,
cualquiera que sea el origen de la relacién de parentesco producird idénti-
cas consecuencias a efectos de la obtencién por el trabajador de un permiso
retribuido 3. No podria ser otra la conclusién si tenemos presente la intencién
dltima del legislador al instaurar este periodo de tiempo, que debiendo estar
dedicado al trabajo, puede emplearse para atender necesidades familiares.

La concienciacién del legislador de que hay que «personalizar» la fi-
gura del asalariado ha ido aumentado a medida que la sociedad ha evolu-
cionado y que los intereses familiares han encontrado reflejo constitucio-
nal. Esto se ha traducido en un mayor nimero de supuestos que dan dere-
cho a obtener permisos retribuidos y a una mejora del régimen juridico re-
gulador. Sin embargo, un punto esencial que hay que tener en cuenta es que
la finalidad o el objetivo que caracteriza esta evolucién normativa no es sélo
la proteccién de intereses familiares; en los dltimos afios todos las modifi-
caciones introducidas en la materia responden a un objetivo ultimo cudl es
proteger a las personas trabajadoras procurando la conciliacién de sus inte-
reses laborales y familiares. A potenciar este grueso normativo ha contri-
buido la idea de que el Derecho debe ofrecer medios instrumentales que so-
lucionen los posibles conflictos entre intereses dificiles de compaginar y que
gozan de reconocimiento constitucional, tales como el familiar y el laboral.
Y sin duda alguna en este fomento ha jugado un papel esencial el cada vez
mayor nimero de mujeres trabajadoras, ya que tradicionalmente sobre ellas
ha recaido las responsabilidades familiares.

interpretacion amplia del término ha sido la ténica que ha caracterizado los pronunciamientos
jurisprudenciales. Vid., como ejemplo, STS de 27 de mayo de 1998 (AR. 4932), 6 SAN de 1
de octubre de 1997 (Ar. 3374), que interpreta ampliamente el término por aplicacién del prin-
cipio «in dubio pro operario» que aconseja una interpretacién favorable a los intereses de los
trabajadores, de las normas dudosas, oscuras o imprecisas y de aquéllas que pueden tener mas
de un sentido.

Algunos convenios colectivos incluyen, para evitar dudas, un cuadro o arbol indicativo
de la directa relacion de parientes correspondiente al grado de consanguinidad o afinidad. Vid.,
Cc. de la empresa Aldeasa, S.A. 00/02. RDGT de 4 de septiembre de 2000 (BOE del 22).

4 Vid., RAYON SUAREZ, «Descanso semanal, fiestas y permisos», Comentarios a las le-
yes laborales. El estatuto de los trabajadores. Edersa. Madrid, 1982, pp. 333 y 334.

3 RAYON, op. cit., p. 330, sefial6 las situaciones «pintorescas» que tras estas modifica-
ciones introducidas podian surgir, como por ejemplo, el derecho del trabajador a faltar al tra-
bajo en caso de del nacimiento del hijo de su conyuge con un tercero, etc...
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Esta incorporacién de la mujer al trabajo hace imprescindible el esta-
blecimiento de politicas sobre compaginacién del trabajo y de la familia con
un objetivo dltimo: que las mujeres puedan acceder, permanecer y promocio-
narse en el trabajo sin sufrir discriminaciones y adversidades derivadas de
la persistencia de estereotipos sexuales que se traducen en una rigidez del
reparto de los papeles femeninos y masculinos en lo laboral y en la vida
publica y privada °.

Con ese espiritu, e inspiradas en la normativa internacional y comuni-
taria, surgen un elenco de normas encabezado por la Ley 39/1999, de 5 de
noviembre, para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de
las personas trabajadoras 7, que introducen importantes novedades en la re-
gulacién de los permisos o ausencias retribuidas, previstas en el articulo 37
de la LET. A ellas dedicaremos las préximas lineas.

2.1.2. Régimen juridico. Bien protegido y requisitos de acceso al derecho

Es en el articulo 37.3 de la LET ® donde se contempla el grueso de la
regulacion de los llamados permisos o ausencias retribuidas por motivos fa-
miliares ° (o si preferimos, haciéndonos eco de la terminologia utilizada a
partir de la entrada en vigor de la Ley 39/1999, los que podriamos llamar,
permisos para la conciliacién de la vida familiar y laboral) '°. Destaquemos
algunas cuestiones generales que pueden resultar de interés.

% Vid., en este sentido ARGUELLES BLANCO, «Vida laboral versus vida familiar. Reflexiones
sobre el estado de la cuestion a raiz de las tltimas reformas». Actualidad Laboral, 6/2003,
p. 76, en dénde pone de manifiesto el papel determinante que han desempefiado las normas
internacionales en la evolucion de los derechos que persiguen conciliar la familia y el trabajo.

7 Vid., 1a exposicién de Motivos de la Ley, en dénde se reconoce que la incorporacién
de la mujer al trabajo ha motivado uno de los cambios sociales mds profundos del siglo XX
que hace necesario configurar un sistema que contemple las nuevas relaciones sociales surgi-
das y un nuevo modo de cooperacién y compromiso entre mujeres y hombres que permita un
reparto equilibrado de responsabilidades en la vida profesional y en la privada.

8 El precepto estatutario prevé una serie de supuestos en los que, por voluntad del tra-
bajador, se puede interrumpir la prestacion laboral, siempre que se avise a la empresa su deseo
de disfrutarlos y se justifique su necesidad y su realizacién. La STSJ de la Comunidad Valen-
ciana de 24 de enero de 2002 (Ar. 3233), afirma que estos permisos se configuran como una
cldusula que no puede ser derogada por la voluntad de las partes, inicamente podra ser mejorada
por convenio colectivo o pacto individual.

9 En el apartado 4 bis prevé permiso retribuido para el caso de nacimiento de hijos
prematuros o que deban permanecer hospitalizados tras el parto.

10 En concreto, el apartado a) —permiso por matrimonio—, apartado b) —permiso por
el nacimiento de hijo o por el fallecimiento, accidente o enfermedad grave u hospitalizacién
de parientes—, apartado ¢) —permiso por mudanza—, apartado f) —permiso para asistir a
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Para determinar el objeto inmediato de proteccién de cualquier inte-
rrupcién no periddica de la prestacidn laboral vamos a recurrir a la defini-
cion que Rayon Sudrez dio de la misma. Para el autor la interrupcién no es
sino una «situacidn transitoria en que se encuentra el contrato de trabajo, en
la que el trabajador afectado por alguna de las causas previstas por el orde-
namiento o por el acuerdo de las partes, queda liberado de la obligacién de
realizar su prestacion manteniendo, sin embargo el derecho a percibir la re-
tribucién» 1.

Pone de manifiesto esta definicidn el espiritu tuitivo o garantista que
envuelve a la figura creada, que si bien es el propio de otras figuras
«interruptivas», suspensiones propiamente dichas o excedencias, parece ad-
quirir en el supuesto de las interrupciones un mayor grado o dimensién. Y
ello es porque en este concreto caso no sélo quedara liberado el trabajador
de prestar efectivamente su trabajo, sino que, ademds continuard percibien-
do su retribucién. Asi pues, la intencién protectora lo es en un doble senti-
do: por una parte se garantiza al trabajador la supervivencia de su relacién
con la empresa; se protege, de este modo, su estabilidad en el empleo y, por
otra, se reconoce su derecho al percibo de las cantidades que recibiria si
estuviese trabajando '2, afladiéndose asi un plus de proteccién '3 que ade-
mads recae sobre el empresario, en cuanto debe asumir, en virtud del princi-
pio de buena fe, la especial vela y cuidado del trabajador '“.

Aunque el macroobjetivo o bien tltimo que se protege es el trabajo asa-
lariado, en los supuestos de interrupcién que ahora nos ocupa el bien inme-
diato a proteger se concreta o matiza. En todos estos casos se estd prote-

exdmenes médicos prenatales asi como a técnicas de preparacion al parto; no olvidemos que la
ley 31/95 de Prevencion de Riesgos Laborales introdujo en el elenco de causas interruptivas
que nos presentaba el texto estatutario primitivo, el derecho de las trabajadoras embarazadas a
faltar al trabajo por este motivo—, punto 4 del articulo 37, —derecho a ausentarse del trabajo
una hora para la lactancia de un hijo menor de nueve meses—, punto 4. bis —permiso por el
nacimiento de un hijo prematuro o que deba permanecer hospitalizado después del parto—.

""" Vid., RAYON SUAREZ, «Descanso semanal, fiestas y permisos», cit., p. 319.

12 No cabe duda de que estamos ante un mecanismo de garantia de la continuidad de las
relaciones laborales, a pesar del advenimiento de eventos que impiden el normal desarrollo de la
misma. Sin embargo, en este caso la intencién tuitiva llega hasta sus tltimas consecuencias pues el
trabajador afectado por la causa interruptiva no se verd afectado econémicamente por la no realiza-
cién de su trabajo en la empresa. La garantia del empleo y de la posicion econémica del trabajador
afectado por una de las causas tipificadas como interruptivas nos demuestra, insistimos, la doble
dimensién que el mecanismo garantista adquiere en estos supuestos de inactividad laboral.

13" Para ARGUELLES BLANCO, La excedencia laboral voluntaria, Aranzadi, Pamplona, 1997,
p. 145, el criterio fundamental de distincién entre las suspensiones e interrupciones depende
de ese diferente nivel de proteccion que proporcionan al trabajador.

14 Asi lo determina JIMENEZ-ASENIO GOMEZ, «Las interrupciones no periédicas por na-
cimiento de hijo, enfermedad grave o fallecimiento de familiares. 7S 65/96», p. 40.
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giendo la relacién laboral de las vicisitudes (ya voluntarias, ya involuntarias)
que pudieran incidir en la esfera personal del trabajador. De esta forma, el
legislador esta facilitando, y protegiendo, el normal desenvolvimiento de su
vida privada, de sus relaciones intrafamiliares, en cuanto que los aconteci-
mientos derivados de aquélla (matrimonio, nacimiento, enfermedad o falle-
cimiento de familiares...) no deben significar un obstaculo para su perma-
nencia en el entorno laboral. Y es en este punto dénde el legislador ha que-
rido poner mayor énfasis: en la eliminacién de aquellos obstaculos que sur-
gen o pueden surgir en el entorno familiar de las personas trabajadoras. Se
estd tutelando la condicién humana del trabajador, y por ende, su salud fisi-
co-psiquica, su bienestar y el de los suyos, su espacio vital; y ello se lleva a
cabo anteponiendo la condicién de persona a la de trabajador asalariado. Las
nuevas previsiones normativas pretenden potenciar la esfera privada del tra-
bajador concilidndola o coordindndola con la esfera laboral. El objetivo ul-
timo a proteger es la esfera de un individuo que no estd aislado sino que
forma parte, en primer lugar, de un grupo familiar y en segundo lugar de un
entorno laboral determinado.

En lo concerniente a las condiciones exigidas para poder disfrutar de
las ausencias o permisos retribuidos, debemos distinguir entre aquéllas de
cardcter subjetivo y los requisitos que podriamos llamar de caracter objeti-
vo o formalidades.

Respecto a los primeras (subjetivas), podrd acceder al disfrute de estos
permisos todo trabajador en el sentido proclamado en el articulo 1.1. de la
LET 1. Esto es lo que se deduce del primer pérrafo del articulo 37.3. Asi
pues, y sin perjuicio de que para el disfrute de ciertos permisos se exija una
condicién mas especifica, —tal es el caso, por ejemplo, de los permisos con-
cedidos para la realizacién de exdmenes prenatales o técnicas de prepara-
cion al parto, previstos para la trabajadora que se encuentra en estado de
gestacion—, seran los trabajadores por cuenta ajena los destinatarios de es-
tos derechos reconocidos.

En lo referente a los que siendo trabajadores por cuenta ajena lo son en
virtud de una relacién laboral de caricter especial habria que distinguir en-
tre aquellos a los que se le aplicara el régimen de permisos del articulo 37.3
por remisién expresa de su RD ', aquellos a los que también le resultard

15" Los trabajadores auténomos quedan excluidos del dmbito de aplicacién de la LET y
por tanto no podrian ser destinatarios de estos derechos. Ademds, la virtualidad prictica de
estos permisos seria escasa dada la propia naturaleza de su trabajo.

16 Tal es el caso de la relacién laboral especial del Servicio del Hogar Familiar, en la
que el articulo 7.5 del RD 1424/1985, de 1 de agosto, hace una remision expresa al articulo
37.3 de la LET; en el mismo sentido el articulo 4.3 del RD 1438/85, de 1 de agosto, regulador
de la relacion laboral de cardcter especial de las personas que intervienen en Operaciones Mer-
cantiles; el articulo 13 del RD 1368/85, de 17 de julio, sobre Minusvdlidos que trabajen en
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aplicable el régimen de permisos, no por remisidén expresa sino por resultar
de aplicacién supletoria a su regulacién especial esta normativa laboral co-
min 7, y el caso especifico del personal de alta direccién al que sélo se le
aplicard el régimen comtn sobre permisos si asi se establece de manera ex-
presa en el contrato suscrito, segtin se desprende del articulo 3 del RD 1382/
85, de 1 de agosto, regulador de esta relacion laboral de caracter especial.

Sin embargo, para acceder al derecho no basta con estar incluido den-
tro del campo de aplicacién del mismo. La ley exige el cumplimiento de
otros requisitos que podriamos denominar exigencias «sine qua non» de ac-
ceso al derecho (objetivos).

Si el trabajador se ausentase del trabajo por alguno de los motivos
tipificados previamente ya por la norma legal, ya por la norma convencio-
nal, como interruptivos, sin haberlo preavisado ni justificado, habrd incurri-
do en un incumplimiento contractual que podra ser sancionado incluso con
el despido '8. De este modo, el trabajador que desee disfrutar de un permiso
debera preavisarlo y ademas justificar la necesidad del mismo. Asi se des-
prende del tenor literal del articulo 37.3 y asi ha sido ratificado por nues-
tros tribunales '°. Una vez que el trabajador ha preavisado a la empresa no
tendrd la obligacién de aguardar un reconocimiento de ésta, y podra acce-
der de forma automdtica al permiso por causa tasada previamente 2°. Ha-
biéndose cumplido Gnicamente 2! los requisitos generales de preaviso y jus-

Centros Especiales de Empleo se remite también de forma expresa al articulo 37 de la LET.
Ademds reconoce en su apartado c¢) el derecho del trabajador minusvdlido a ausentarse al tra-
bajo para asistir a tratamientos de rehabilitacion médico-funcionales y para participar en ac-
ciones de orientacion formacion y readaptacion profesional.

17" Se trata de la relacion laboral de los Deportistas Profesionales (Articulo 21 del RD
1006/85, de 26 de junio), Artistas Profesionales (Articulo 12 del RD 1435/85 de 1 de agosto) y
Estibadores Portuarios (articulo 19 del RD-ley 2/86, de 23 de mayo).

18 El no preaviso o la no justificacién podrfa ser considerada como una trasgresién de
la buena fe contractual, causa de despido disciplinario, segtin el articulo 54.2. d); o si han sido
varias las veces en las que se falto sin justificacion alguna se podrd alegar la causa del 54.2.a):
faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad.

19 Vid., como ejemplo, STSJ de Castilla-Le6n (Valladolid) de 3 de septiembre de 1997
(Ar. 2967), STSJ de Extremadura de 17 de noviembre de 1997 (Ar. 4228), STSJ de Castilla-
Leoén (Burgos) de 6 de julio de 1998 (Ar. 3124) y STSJ de Navarra de 5 de diciembre de 1997
(Ar. 4848) que determina el derecho del empresario a ser advertido oportuna y tempordneamente,
para que la licencia no perjudique la organizacién y direccion de la actividad empresarial.

20 Habria, sin embargo, que hacer una matizacién al respecto. El preaviso y justifica-
cién legitiman al trabajador para ausentarse tinicamente por el tiempo previsto, ya en el texto
estatutario, ya en el convenio aplicable. Transcurrido ese periodo, sélo la autorizacion del
empleador justificaria la ausencia. Vid., STSJ de Asturias de 26 de enero de 2001 (Ar. 101).

2l Y decimos dnicamente porque el TS en su Sentencia de 14 de marzo de 1988 (Ar.
1919) dejo6 sentado que la empresa no puede gravar innecesariamente las exigencias instrumentales
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tificacion, y tratindose de un permiso por causa prevista en la ley, el em-
presario ha de «conceder» el permiso, pues debemos tener presente que éste
no es sino un derecho del trabajador y, por ende, una obligacién del empre-
sario, y no un mero otorgamiento graciable de éste 22,

La necesidad de aviso, o mejor dicho de (pre)aviso se contempla con
el fin de evitar perjuicios en la organizacién de la empresa que debera con-
tinuar desempefiando su normal actividad. Ante el silencio legal 23, las con-
diciones en las que el preaviso deberd llevarse a cabo, vendran determina-
das en los convenios colectivos que, sin embargo, tampoco suelen ser de-
masiado explicitos al respecto, pues se limitan a emplear expresiones usa-
das ya por los textos normativos anteriores, como «con la posible
antelacion» **,«avisando con antelacion» %>, «previo aviso a la empresa» *°,
etc.. No obstante, también puede observarse alguna excepcién 7.

La parquedad de la norma quizés sea debida a que la fijacion de plazos
de preaviso rigidos sélo podria cumplirse efectivamente cuando los moti-
vos de la ausencia dependiesen de forma directa de la voluntad del trabaja-
dor; por ejemplo, tal seria el caso del matrimonio o de otros acontecimien-

que la ley ha fijado, sancionando a quienes no sigan un determinado cauce impuesto por la
empresa para preavisar o justificar. Vid., STSJ de la Rioja de 5 de marzo de 2002 (Ar. 1390),
que considera que la trabajadora cumpli6 los requisitos exigidos ya que puso en conocimiento
de la encargada del establecimiento el hecho desencadenante del permiso (el matrimonio).

22 No obstante, algunos autores sefialan la posibilidad de que existan limitaciones a la
concesion de los permisos basadas en el poder de direccién del empresario, que serdn las lla-
madas «necesidades del permiso», esto es, de aumento de la produccidn, o trabajo estacional,
etc... Vid., en este sentido ABELLA MESTANZA y GARCIA VINA, «Los permisos de matrimonio y
mudanza». Tribuna Social, 65/1996, nim. monografico, p. 35

23 La normativa anterior a la LET, tanto la LCT como la LRL, determinaban que el
aviso debia realizarse «con la posible antelacién». La regulacién actual s6lo habla de «pre-
vio aviso».

24 Vid., como ejemplos, Cc. de Empresas Organizadoras del Juego del Bingo. RDGT de
23 de diciembre de 1997 (BOE de 20 de enero de 1998); «Acuerdo General para las empresas
de transporte de mercancias por carretera». RDGT de 13 de enero de 1998. (BOE de 29 de
enero de 1998).

25 Vid., Cc. para el sector de las empresas concesionarias y privadas de Aparcamiento
de Vehiculos. RDGT de 23 de febrero de 1998. (BOE de 11 de marzo).

26 Vid., Cc. para las Oficinas de Farmacia. 00/02. RDGT de 10 de julio de 2000
(BOE del 27).

27 Asi, por ejemplo, el articulo 26 del Cc. de la empresa Icict, S.A. RDGT de 1 de di-
ciembre de 1997 (BOE de 19 de diciembre). Se refiere el convenio a la necesidad de «solici-
tar» permisos retribuidos (expresion que no nos parece correcta, pues recordemos que el dis-
frute de este tipo de permisos se reconocen como un derecho del trabajador, que sélo tendrd
que avisar, no solicitar) con una antelacion minima de 5 dias. Si no resulta posible el trabaja-
dor deberd, teleféonicamente poner los hechos lo méds pronto posible en conocimiento de su
mando directo
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tos semejantes tales como la Primera Comunién o el Bautizo de un hijo para
los que ciertos convenios conceden permisos. En el caso de otros eventos
tales como enfermedades o fallecimientos, dificilmente se podra exigir un
preaviso con un nimero de dias de antelacidn al hecho; ni siquiera se podra
pretender que sea previo al evento, dada su imprevisibilidad 8.

El contenido del 37.3, que sélo hace referencia a la necesidad de preaviso,
y de la ulterior justificacion, no soluciona en absoluto el dilema planteado
acerca de las consecuencias que del no preaviso pudiesen derivarse. Ten-
driamos que recurrir a la normativa precedente y en concreto, al articulo 67
de la LCT de 1944 que especificaba que el trabajador debia avisar con la
posible anticipacion lo que propiciaba que parte de la doctrina interpretase
que cuando la antelacién del preaviso resultase moralmente imposible, po-
dria quedar el trabajador exento de tal aviso 2.

Con los preceptos actualmente en vigor no parece que pueda ser posi-
ble una interpretacién semejante. Sin embargo la real imposibilidad de
preavisar que podria padecer un trabajador afectado por cualquiera de los
motivos del 37.3.b), nos exige abandonar una interpretacién tan rigida del
concepto de «preaviso» y de los efectos nocivos que para el trabajador se
derivarian en caso de incumplimiento; lo que es posible si recordamos que
no s6lo el preaviso se convierte en requisito para poder disfrutar legitima-
mente del derecho. También la justificacion es condicién ineludible. De manera
que en caso de que el trabajador no pudiese preavisar por la imprevisibilidad
del evento siempre podria, en un momento inmediatamente posterior 3%, «jus-
tificar» su ausencia. De tal forma que el requisito de la justificacién parece
servir de solucién a la atemperaciéon que de la condicién de preaviso se pu-
diese hacer en estos casos especialmente complejos. La reconsideracién de
las circunstancias en cada supuesto 3! resulta esencial en este tipo de ausen-
cias, en las que debe atenderse especialmente a la actitud del sujeto trabaja-

28 CARRO IGELMO, La suspension del contrato de trabajo. Bosch. Barcelona, 1959, p. 233
justificaba la imprecision de la ley de Contrato de Trabajo de 1944, argumentando que estas
causas surgen de forma inesperada, o cuanto menos impiden fijar con exactitud el momento.
Por ello SANCHEZ TRIGUEROS, Los permisos retribuidos del trabajador. Aranzadi. Pamplona,
1999, p. 38, afirma que en estos casos no cabe aviso previo sino sélo coetdneo o posterior.

2 Vid., CANADA VALLE, Anotaciones a la ley de Contrato de Trabajo. Zaragoza, 1951,
p. 207. En el mismo sentido, CARRO IGELMO, op. cit., p. 233.

30 Vid., STSJ de Extremadura de 17 de noviembre de 1997 (Ar. 4228) que despidi6 al
trabajador que falté a su trabajo por causa de enfermedad grave de su padre, sin preaviso ni
justificacion hasta transcurridos 13 dias.

31 Vid., SEMPERE NAVARRO y SANCHEZ TRIGUEROS, «Problemas generales de los permi-
sos retribuidos», Aranzadi Social, 11/1999, cit., p. 10, que manifiestan que «respecto a la ne-
cesidad de cursar previo aviso, hay que llevar a acabo una interpretacion razonable y cir-
cunstancial pues no puede exigirse igual preaviso cuando la causa a del permiso es el matri-
monio que la muerte siibita de un familiar».
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dor, presumiéndose su buena fe, que debe ser corroborada a través de su
aviso a la empresa, y en caso de que éste no pudiera ser previo, a través de
una justificacién posterior.

En lo que a esta dltima se refiere, su exigencia tiene como fin el impe-
dir que las ausencias se tipifiquen como faltas al trabajo y puedan ser moti-
vo de despido 3?; ademds se pretende que durante éstas, el trabajador pueda
continuar percibiendo su retribucién 3. No obstante, la justificacién puede
no resultar suficiente cuando se trata de ausencias que no se han contem-
plado previamente, es decir, que no han sido tipificadas como licencias o

permisos 3* a través de la regulacién convencional o el acuerdo individual o

colectivo .

También puede ocurrir que se aleguen o justifiquen determinados mo-
tivos de ausencia, cuando en realidad las faltas al trabajo responden a otras
causas. Debemos dejar constancia en este sentido que, en virtud del princi-
pio de buena fe, el permiso debe emplearse para el fin para el que fue con-
cedido 3°. La utilizacién de este tiempo previsto para atender ciertos asun-
tos de cardcter personal o familiar que no admiten demora, no puede con-
vertirse en un mero periodo de asueto a disfrutar por el trabajador. El per-
miso ha sido concedido para una finalidad concreta y a la satisfaccién de

32 Vid., en este sentido RAYON SUAREZ, «Descansos...» cit., p. 325.

33 Esta tltima idea queda bien demostrada por el contenido del articulo 26.4 e) del Cc.
para la empresa Icict, S.A. RDGT de 1 de diciembre de 1997 (BOE de 19 de diciembre). Dice
el citado articulo que si no se acredita suficientemente la causa justificativa del permiso se
entenderd que el trabajador ha hecho uso de un permiso sin sueldo.

34 No obstante, el articulo 23.2 del Cc. ESK, S.A., en la provincia de Huelva. RDGT de
5 de septiembre de 1997 (BOE de 23 de septiembre) prevé para estos casos de ausencia por
motivos no previstos, serd necesaria en estos casos la solicitud del permiso, tras lo cual la em-
presa lo concederd o denegard en atencion a sus necesidades; también determinard su cardcter
retribuido o no.

35 Vid., RAYON SUAREZ, Las interrupciones no periodicas de la relacion laboral. Servi-
cio de Publicaciones del Ministerio de Trabajo. Madrid, 1975, p. 53, Determinaba la necesidad
de que el hecho causante de la interrupcion estuviese previamente tipificado como interruptor.
Segun el autor, la justificacion estd en que las interrupciones no periddicas son excepciones a
la norma general que regula las obligaciones reciprocas y, por lo tanto, «no puede en modo
alguno el intérprete extenderla a otros supuestos distintos de aquellos para los que fue dada»,
ya que las normas que suponen excepciones han de ser interpretadas restrictivamente.

36 En este sentido se pronuncia ALVAREZ MARTINEZ, «Del permiso laboral para el cum-
plimiento de un deber inexcusable de cardcter publico y personal. Comentario al apartado d)
del ndm. 3 del articulo 37 del E.T.», Tribuna Social, 65 /1996, p. 46, cuando afirma que el
beneficiario no podra hacerlo valer en situaciones diferentes a las determinadas por el propio
proyecto ni por tiempo superior al establecido o normalmente exigible. (Observaciones que
hace para el supuesto del 37.3.d) pero que pueden extenderse al resto de permisos contempla-
dos en ese articulo).
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esta debe ir dirigido, de ahi que la justificacién devenga fundamental 37. De
esta manera la alegacion de causas inexistentes en la solicitud de los permi-
sos y la utilizacién de éstos para fines distintos a los previstos, provoca un in-
cumplimiento del trabajador, calificado por algunos convenios colectivos como

falta grave 38, con las consecuencias que de esta clasificacién se derivan .

En lo que respecta a la configuracién formal de la justificacidn, la par-
quedad que el texto estatutario presenta exige del convenio colectivo una
labor de concrecién en la determinacidn de los requisitos formales que la
misma debe cumplir. Aunque algunos de ellos se limitan a repetir los térmi-
nos estatutarios o a utilizar expresiones tales como «previa justificacion ade-
cuada» 9, otros son mucho mas exhaustivos al respecto, resefiando los do-
cumentos de aportacién obligatoria en cada caso*!. Es pues la regulacién
convencional la que determina y concreta la forma de cumplir los requisi-
tos exigidos desde los textos legales, aunque no sin provocar dudas #2.

37 Aunque el motivo sea cierto y se haya preavisado, si no se justifica, estarfamos ante
un ausencia injustificada. En este sentido, SANCHEZ TRIGUEROS, op. cit., p. 44, con cita de Ju-
risprudencia.

3 Vid., como ejemplo, Cc. de la empresa «Amcor Flexibles Espafia», S.A. RDGT de 3
de septiembre de 1997 (BOE de 22 de septiembre)

3 En la normativa anterior a la estatutaria (Art. 67 de la LCT de 1944) la falta de justi-
ficacién o la falsedad del motivo alegado sélo daba lugar «a la suspensién de un dia de traba-
jo, con devolucién del jornal percibido por el dia de su ausencia injustificada». Sin embargo,
en la actualidad son muchos los convenios que consideran esta falta como grave o muy grave,
siendo sancionadas por nuestros tribunales con el despido por trasgresion de la buena fe con-
tractual o por faltas repetidas e injustificadas de asistencia al trabajo. Vid., al respecto, ABELLA
MESTANZA y GARCIA VINA, «Los permisos de matrimonio y mudanza». TS. 65/96, p. 29

40 Como ejemplos, Cc. para el personal laboral del Ministerio de Economia y Hacien-
da. RDGT de 18 de febrero de 1998. (BOE de 10 de marzo); Cc. para el personal laboral de las
Universidades de Extremadura, Murcia, Salamanca y Valladolid. RDGT de 22 de abril de 1998.
(BOE de 18 de mayo).

41" Son muchos los convenios colectivos que especifican los documentos a aportar en
cada caso para la justificacion de la ausencia. Asi y como ejemplos, Cc. de la empresa Renault
Espaiia Comercial. S.A. RDGT de 21 de mayo de 1997 (BOE de 13 de junio); Cc. de la em-
presa Gallina Blanca, S.A. RDGT de 4 de julio de 1997 (BOE de 29 de julio); Cc. de la em-
presa «Lucent Technologies Network Systems Espaiia, S.A. RDGT de 28 de octubre de 1997
(BOE de 13 de noviembre); Cc. de la empresa Adidas Espaiia, S.A. RDGT de 21 de enero de
1997 (BOE de 10 de febrero). Son también muy exhaustivos: Cc. de la empresa «Petroquimica
Espaiiola, S.A. RDGT de 10 de diciembre de 1996 (BOE de 13 de enero de 1997); Cc. de la
empresa Fiat Auto Espaiia, S.A. RDGT de 18 de noviembre de 1997 (BOE de 3 de diciembre)
(que determina quién concede el permiso, el plazo para entregar la justificacion, etc...); Cc. de
la empresa Pez Austral, S.A. Vigo. RDGT de 15 de enero de 1998 (BOE de 2 de febrero); Cc. de la
empresa de Transformacién Agraria, S.A. RDGT de 3 de marzo de 1998 (BOE de 23 de marzo);
Cc. de la empresa DHL Internacional Espafia, S.A. RDGT de 3 de marzo de 1998 (BOE de 25 de
marzo); Cc. de la empresa Danone, S.A. RDGT de 17 de enero de 2003 (BOE de 4 de febrero).

42 Tal seria, por ejemplo, si cabe aguardar a que finalice el tiempo del permiso para
presentarla o hay que hacerlo a la mayor brevedad posible.
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2.1.3. Contenido del derecho

En primer lugar, la duracién se convierte en un elemento importante 43,
aunque no esencial, para la identificacién de las interrupciones no periédi-
cas; de ahi que si el periodo previsto para el descanso sobrepasa determi-
nados limites, el permiso o licencia contemplado originariamente, dejaria
de ser tal para convertirse en otra figura juridica, con un régimen juridico
diferente.

La duracién establecida desde la ley para cada permiso varia en fun-
cion del motivo justificador de la ausencia. La gran mayoria de los conve-

nios dilatan en el tiempo el plazo previsto en la ley para ausentarse del tra-

bajo al acontecer una determinada vicisitud interruptiva *.

No obstante, en determinados supuestos la falta de prevision legal y la
parquedad de los textos convencionales, exigen un pronunciamiento por parte
de los tribunales, que son los que deberdn sentar las pautas a seguir. Es, por
ejemplo, lo que ocurre con cuestiones referentes a la fecha o, mas concreta-
mente, al momento en el que el disfrute de éste debe llevarse a cabo. Desde
la doctrina judicial se deja sentado que los permisos deben disfrutarse en
las fechas en las que se produzca la necesidad, pues para solventar ésta han
sido previstos 4°. También parece ser que ha sido la tendencia predominante

43 Baste hacer mencién a la existencia de convenios que convierten en permisos sin

sueldo ampliaciones en el tiempo de motivos prefijados como permisos propiamente dichos;
esto es, permisos retribuidos que exceden del plazo temporal fijado se convierten en auténticas
suspensiones.

4 Vid., s6lo algunos ejemplos en Cc. de la compaififa «Castellana de Bebidas Gaseo-
sas», S.A. RDGT de 28 de septiembre de 1998 (BOE de 23 de octubre), que en su articulo 21
concede 5 dias en los casos de muerte del conyuge, padres o hijo del trabajador, tres dias en
caso de enfermedad grave del conyuge, padres o hijos, dos dias por enfermedad grave de her-
manos o dos dias por la muerte de abuelos politicos; Cc. de Enagas, SA. RDGT de 27 de fe-
brero de 2003 (BOE de 19 de marzo), que incrementa los dia de permiso por fallecimiento de
conyuge o hijos a 4 y de otro familiar a 3, o para el traslado de domicilio a 4 dias; Cc. entre la
compaiia Transmediterrdanea y su personal de flota RDGT de 24 de enero de 2003 (BOE de 10
de febrero), contempla un permiso por nacimiento o adopcion de hijos de 5 a 15 dias; Cc. de la
empresa «Zadoya Otis», S.A. y «Ascensores Eguren», S.A. RDGT de 22 de agosto de 1997
(BOE de 12 de septiembre) que prevé en su articulo 10, 18 dias naturales para el caso de ma-
trimonio, o el Cc. de la empresa «Electrolux Home Products Espafia, S.A.» RDGT 7 de no-
viembre de 2000 (BOE del 21); Art. 33 del Cc. de la empresa Federacion de Farmacia Socie-
dad Cooperativa. RDGT de 30 de mayo de 1997 que los fija en 17 dias. En sentido semejante
el Cc. de «Servimax Servicios Auxiliares». RDGT de 3 de junio de 1997, 6 el Cc. de Empresas
de promocién de Empleo, Sector de la Construccién Naval. RDGT de 13 de agosto de 1997,
que prevé para los casos de maternidad el disfrute de una semana a continuacién del perfodo
legal de suspension por esta causa.

4 Como ejemplos, que ya podemos considerar histéricos, Vid., STCT de 3 de marzo de
1982 (Ar. 2065) o STCT de 25 de enero de 1989 que afirma que el articulo 37.3 «no presupo-
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en la regulacién convencional ¢, aunque no podemos negar la existencia de

convenios que contemplan la posibilidad de acumulacién de estos permisos

al periodo vacacional, o el desplazamiento a otras fechas si coincidiesen con

vacaciones o dfas festivos 47.

Por dltimo, apuntemos que el disfrute de las interrupciones puede re-
sultar problemadtico cuando nos referimos a los contratados temporalmente
y/o a tiempo parcial 43.

ne un descanso retribuido durante un niimero determinado de dias, es decir, no se reconoce el
derecho a vacar en cierto tiempo, sino a ausentarse del trabajo precisamente para atender
asuntos personales, deberes de cardcter piiblico o estar presentes en acontecimientos familia-
res, sin merma de sus rentas de trabajo». El sentido de los permisos estd en conceder al traba-
jador un tiempo para atender una necesidad que se superpone horariamente con la actividad
laboral. Asi se pronuncié la STS de 3 de julio de 1989 (Ar. 5074). Muestras de pronuncia-
mientos mds recientes las tenemos en la STSJ de Catalufia de 18 de junio de 2002 (Ar. 2444),
que se refiere al permiso por nacimiento de hijo, en la que se hace hincapi€ en que el permiso
se debe disfrutar cuando acaece el acontecimiento y no en un momento posterior, aunque en
ese momento el trabajador esté de vacaciones o sufriendo una baja por incapacidad temporal.
Resulta, sin embargo, interesante, la SIS de Badajoz de 24 de abril de 2001 (Ar. 3467) en la
que se conceden permiso de tres dias para la inhumacion de las cenizas de la madre de la tra-
bajadora que, debido a los tramites administrativos, no es inmediata a la muerte sino que se
difiere en el tiempo (hasta mes y medio después). Puesto que no hay previsiones para estos
casos, el Tribunal opta por aplicar analégicamente las previsiones existentes para el caso de
fallecimiento y conceder los tres dias de permiso previstos en la normativa de aplicacién. No
obstante, debemos apuntar que la actora no pudo hacer uso del permiso en la fecha de la muer-
te por encontrarse de vacaciones.

46 Vid., como ejemplos, Cc. de la ONCE. RDGT de 13 de junio de 1997 (BOE de 24 de
junio), art. 28; Cc. de la empresa Icict, S.A. RDGT de 1 de diciembre de 1997 (BOE de 9 de
diciembre), art. 26.

47 Asi por ejemplo se pronuncia el Cc. de las Empresas Concesionarias y Privadas de
Aparcamiento de Vehiculos. RDGT de 23 de febrero de 1998 (BOE de 11 de marzo), que en su
articulo 57, sobre el permiso de matrimonio dice que no podrd acumularse al periodo vacacio-
nal, salvo acuerdo expreso de las partes; el Cc. Interprovincial del Banco de Crédito Local de
Espaiia, S.A. RDGT de 12 de febrero de 1997, que en su articulo 28 reconoce el derecho a seis
dias de libre disposicion al afio que no podrd acumularse al periodo anual de vacaciones, salvo
supuestos especiales autorizados por el Banco; o el Cc. de la empresa Corporacion de Medios
de Murcia, S.A. RDGT de 20 de septiembre de 1996 (BOE de 15 de octubre) y Cc. de la em-
presa Olivetti Espafiola, S.A. RDGT de 14 de marzo de 1997 (BOE de 5 de abril) que recono-
cen el derecho a acumular el permiso de 15 dias por matrimonio con el tiempo de disfrute de
vacaciones, cuando coincida la fecha de la boda con éstas.

48 Asf, por ejemplo, en los casos de permiso por neonatos hospitalizados la ausencia
de un pronunciamiento legal «ad hoc» nos hace pensar que la intencion del legislador fue la
de conceder ese tiempo de permiso con independencia del nimero de horas trabajadas al
dia. La cuestion, sin embargo, es polémica cuando nos referimos a otros tipos de permiso,
como el de matrimonio. En el apartado dedicado al mismo trataremos mds detenidamente
el tema.
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Por otra parte, la permanencia de la retribucién *’ no es sino una clara

excepcion al principio general de que el salario no se devenga mas que cuando
se realiza efectivamente el trabajo encomendado. Constituye también una
excepcion a la teoria general de la distribucién de los riesgos en el contrato
mantenida por la normativa civil. Y esto porque la carga del riesgo de la
interrupcidn recae sobre el empresario. No es el deudor imposibilitado de
cumplir el que soporta el «periculum obligationis», sino el acreedor de tra-
bajo, obligado a entregar la retribucién sin haber recibido el servicio ini-
cialmente convenido. Es aqui donde radica el punto central o motivo pri-
mordial de la atribucién del riesgo empresarial °°. La desigualdad que entre
las partes del contrato de trabajo existe, exige la contemplacién de normas
que corrijan la posicién subordinada del trabajador con el fin de lograr un
equilibrio entre ambas partes. De ahi que el empresario aparezca como la
persona que asume todos los riesgos que se hayan derivado o no de la crea-
cién y puesta en funcionamiento de una organizacién que él mismo contro-
la, al ser la parte mds fuerte econémicamente 51,

Durante la ausencia, el trabajador continuard percibiendo sus emolu-
mentos como si efectivamente prestase sus servicios a la empresa>2. Sin

4 Deciamos en el apartado dedicado al bien juridico protegido que el trabajador recibia
en estos casos de ausencias al trabajo una especial proteccién pues, a pesar de no desempefiar
su actividad laboral, continuaba percibiendo sus emolumentos como si efectivamente trabaja-
se. Confirma asf esta realidad la manifestacion mantenida por algtin autor de que «la retribu-
cion que obtiene el trabajador por su trabajo no puede ser considerada exclusivamente como
uno de los elementos del intercambio de bienes que se realiza a través del contrato del contra-
to de trabajo, sino que ha de ser contemplado también como el conjunto de medios materiales
que aquél necesita para atender sus necesidades personales». Vid., en este sentido RODRIGUEZ
SANUDO, Interrupciones de la actividad de la empresa y derecho al salario. Publicaciones de
la Universidad de Sevilla, 1975, p. 160.

50 Vid., en este sentido, los comentarios de RODRIGUEZ SANUDO, «Imposibilidad de la
prestacién» en la obra de AA.VV., Comentarios a las leyes laborales. E1 E.T. Tomo VI. EDERSA.
Madrid, 1982, p. 189 y sigs.

3" Para RODRIGUEZ SANUDO, op. cit., p. 242, este argumento no sélo tiene naturaleza
socioldgica y econémica, sino que también de naturaleza juridica, en la medida que el ordena-
miento juridico articula efectivamente esa realidad, resolviendo el conflicto de intereses en base
a la desigualdad de las partes.

32 Los contenidos de los convenios colectivos actuales se erigen en fiel recordatorio de
la que fuera la base de la normativa sectorial precedente (RT y OL), sobre la que recayd, como
ya el grueso de la regulacion de las ausencias al trabajo. Los contenidos de aquella originaria
normativa sectorial se trasladan hasta nuestros dias, por lo que no nos ha de extrafiar la con-
templacion desde el convenio de permisos retribuidos y no retribuidos o sin sueldo, cuando la
expresion «permiso sin sueldo» parece contradecir las mds elementales pautas resefiadas des-
de la ley y asentadas por la doctrina mds autorizada. Vid., como ejemplo, Cc. de Seguros Cata-
lana Occidente, SA. de seguros y reaseguros RDGT de 23 de enero de 2003 (BOE de 11 de
febrero de 2003) y Cc. de Allianz, Compafifa de Seguros y Reaseguros, S.A. RDGT de 26 de
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embargo, de nuevo la parquedad de la prevision estatutaria hace plantear-
nos al respecto algunas dudas. En primer lugar, dudas sobre el concepto em-
pleado. ;Qué debe entenderse por retribucién? El alcance del término ha
venido determinado por nuestros tribunales. Es comprensiva la expresion
«derecho a remuneracion» de todos los componentes salariales que confor-
man el propio salario real >3; esto es, tanto el salario base como los comple-
mentos salariales 3, pues durante los permisos se han de cobrar «las retri-

febrero de 2003 (BOE de 17 de febrero), que contemplan la posibilidad de un permiso de has-
ta un mes por motivos familiares, si bien, a partir del tercer dia (o del 4.° dia, si hay necesidad
de desplazamiento), la ausencia no serd retribuida.

Ante esta realidad presente en una gran mayoria de convenios, nos surge de forma inme-
diata otra duda: ;Puede el convenio colectivo contemplar un permiso sin sueldo cuando la ley,
que es norma que fija minimos s6lo mejorables a través de la negociacion colectiva, determina
el cardcter retribuido de estas interrupciones no periddicas de la prestacion laboral? Para res-
ponder a esta pregunta habria que recurrir de nuevo a la posicion mantenida tanto desde la
doctrina como desde la Jurisprudencia que, teniendo como base el articulo 3.3 de la LET, se
decantan por la aplicacién del convenio cuando el régimen de permisos establecido es mds
favorable en su conjunto para el trabajador. Sin embargo desde una interpretacion estricta del
término juridico-legal «permiso», tendriamos que optar por considerar que, en estos casos, el
convenio no regula una interrupcién no periédica, sino una figura que al poseer todos y cada
uno de los caracteres legales atribuidos a la institucién suspensiva se convierte en €sta. Ya lo
determinaba MARTINEZ GIRON, «Las causas generales de suspension, ;jnumerus clausus?», en
la obra de AA.VV. La suspension del contrato de trabajo. CGPJ. Madrid, 1994, p. 41, en dén-
de atribuye a los permisos no retribuidos contemplados en convenio colectivo el cardcter de
causas de suspension de la relacion laboral. Vid., también, ARGUELLES BLANCO, La proteccion
de intereses familiares en el ordenamiento laboral. Tirant lo Blanch. Valencia, 1998, p. 144 no
duda de calificarlos de suspensiones del contrato de trabajo sin causa prefijada. En contra, JIMENEZ
ASENJO GOMEZ, «Las interrupciones no periddicas por nacimiento de hijo, enfermedad grave
fallecimiento de familiares». 7S 65/96, p. 44 que prefiere abogar en estos casos por una 3.
categoria de supuestos en los que existe una ausencia justificada pero sin derecho a ser retri-
buida que, por su brevedad, no conviene calificarla de supuesto suspensivo.

53 Asi lo determin el TS en su Sentencia de 20 de mayo de 1992 (Ar. 3581) y ésta
parece ser la postura mantenida por los TSSJJ. Como ejemplo, STSJ de Navarra de 26 de sep-
tiembre de 1996 (Ar. 3344). Sentencias anteriores en el tiempo también se pronunciaron en el
mismo sentido al considerar que debian incluirse cuantos complementos se asignen normal-
mente al puesto de trabajo; Vid., por todas STS de 31 de enero de 1990, a pesar de que recono-
ce de que con esta practica se rompe la ecuacion trabajo efectivo — salario. Vid., mds reciente,
STSJ del Pais Vasco de 24 de abril de 2001 (Ar. 939)que estima que «ha de retribuirse por el
importe del salario que hubiera recibido el trabajador de haber prestado servicios con arre-
glo a la jornada que tuviera prefijada para ese dia». Segun el Tribunal con ello se atiende la
finalidad de la norma, que persigue la proteccion del interés del trabajador por atender nece-
sidades personales, puesto en peligro si por ausentarse del trabajo perdiese parte del salario
que hubiese obtendido.

54 Parece ser ésta también la postura adoptada desde la regulacién convencional. Prue-
ba de ello es el Cc. para el personal laboral de la Administracién del Estado. RDGT de 24 de
noviembre de 1998. (BOE de 1 de diciembre), que al referirse al permiso para la formacion
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buciones que ordinariamente (se) vienen devengando»>>. Sin embargo, las
sentencias son divergentes en cuanto al complemento por cantidad de tra-
bajo 3° (hoy incluido en el complemento por el trabajo realizado), y ello a
pesar de que al abonarse sélo cuando el operario supere el rendimiento nor-
mal, dificilmente podria calcularse cuando se estd de permiso. Sin embar-
go, no quedaran incluidas aquellas partidas que no tengan caricter salarial
tales como los suplidos y las dietas, ni tampoco aquellas remuneraciones
que estén totalmente vinculadas con determinados periodos de tiempo, tal
cual es el «plus de nocturnidad»>’. Estas son las pautas sentadas desde la
Jurisprudencia ®®; pautas que responden a una intencién tuitiva o de ga-
rantia (que es en definitiva la que inspira el régimen atribuido a la figura)
de la posicién que el trabajador por cuenta ajena tiene en el entramado
empresarial.

distingue entre los retribuidos, los permisos en los que sélo se recibe el salario base, en su
caso el complemento personal de unificacion y el complemento personal, y los no retribuidos.
Se deduce de tal redaccion que en el concepto de permisos con derecho a retribucién quedan
incluidos el salario base y todos los complementos salariales. En sentido semejante, Cc. de la
empresa Casa Buades, S.A. RDGT de 23 de diciembre de 1997 (BOE de 21 de enero de 1998,
que distingue entre permisos no abonables y licencias con derecho a abono a salario real; arti-
culos, 58 y 57 respectivamente. Vid., también Cc. nacional de la Industria de Elaboracién del
Arroz. RDGT de 23 de junio de 1997 (BOE de 9 de julio), art. 40.

3 Vid., al respecto, STSJ de Galicia de 27 de abril de 1995 (Ar. 1523)

56 Vid., como ejemplo, a favor de la exclusion, vid., STSJ de Navarra de 11 de marzo de
1994 (Ar. 883). En contra, vid, STSJ de Navarra de 20 de octubre de 1989 (Ar. 694). Vid.,
porque se hace eco de la inexistencia de unanimidad y contiene referencias de pronunciamien-
tos a favor y en contra, STSJ del Pais Vasco de 24 de abril de 2001, cit., y SJS nim. 4 de
Sevilla de 10 de diciembre de 2002 (Ar. 3860), que se pronuncia a favor de la exclusion de la
prima de produccién del concepto de retribucién.

7 Parece ser que la Jurisprudencia justifica las inclusiones de los complementos que
responden a un concepto econdémico permanente y que, por tanto, no presentan caracter excep-
cional. Es también lo que parece desprenderse de estudio Jurisprudencial llevado a cabo por
ALONSO OLEA y BARREIRO GONZALEZ, El ET. Texto actualizado, jurisprudencia y comentario.
Civitas. Madrid, 1987, p. 175, que cita sentencias que excluyen del concepto de retribucién en
los permisos, el «plus de nocturnidad» ni el importe de las horas extraordinarias. Vid. Tam-
bién, al respecto, el estudio Jurisprudencia de SEMPERE NAVARRO y SANCHEZ TRIGUEROS, «Pro-
blemas generales de los permisos retribuidos», cit., pp. 14 a 17.

Sin embargo, también existen posturas contradictorias tal y como es la mantenida por la
STSJ de la Comunidad Valenciana de 22 de abril de 1997 (Ar. 1501) que al interpretar la pre-
visién convencional de que el trabajador podrd ausentase o faltar al trabajo avisando con la
posible antelacién y justificindolo adecuadamente, «con derecho a remuneracion con los con-
ceptos de un dia normal de trabajo efectivo» considera que debe incluirse la «prima de pre-
sencia» y el «plus de nocturnidad».

58 Para un estudio més pormenorizado, Vid., SANCHEZ TRIGUEROS, op. cit., pp. 61 a 65.
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Puede ocurrir, no obstante, que desde los convenios colectivos se ex-

cluyan ciertos complementos>® que, segiin los pronunciamientos jurisdic-

cionales, debieran estar incluidos en el concepto legal de retribucién ©°.

2.2. Permisos para la conciliacién de intereses familiares y laborales ¢!
y ausencias retribuidas para la atencion de otras cuestiones fami-
liares

2.2.1. Permiso retribuido por nacimiento de un hijo. (Articulo 37.3. b) ET)

El reconocimiento del derecho a ausentarse del trabajo por motivo del
nacimiento de un hijo estd tan arraigado en nuestra cultura que se acepta

59 Aunque la relacién que entre la ley y el convenio colectivo existe no es, en principio,
sino de suplementariedad y, por tanto, el dltimo sélo podrd incidir sobre las previsiones lega-
les mejordndolas, es perfectamente posible que se lleve a cabo la aplicacién del convenio si, a
pesar de establecer unas condiciones de retribucion inferiores a las legales, en su conjunto el
régimen de permisos establecido en el mismo sea mds favorable para el trabajador. As{ lo de-
terminé el TC en su Sentencia de 30 de enero de 1987.

% Esta postura no debe extrafiarnos si tenemos en cuenta que la normativa sectorial
precedente no mantuvo al respecto una linea uniforme; mientras que ciertas RT y OL recono-
cian, sin mds, el derecho a obtener licencias «con sueldo», algunas, mds especificas determi-
naban que la remuneracion a la que el trabajador tenfa derecho era dnicamente la compuesta
por el salario base y el complemento por antigiiedad; como por ejemplo, la Ordenanza Laboral
para la Industria del Aceite y de Aderezo, Relleno y Exportacion de Aceitunas. OM. de 28 de
febrero de 1974 (BOE de 6 de marzo). Otras incluian dentro de la remuneracién el salario base
y otros complementos, como por ejemplo, «pluses por cargas familiares», «complementos per-
sonales» o por «asuntos periodicos y carestia de vida». Asi la OL de Género de punto. O.M.
de 4 de octubre de 1946, la OL. de Puertos y Faros, O.M. de 14 de marzo de 1947, 6 la OL de
Industrias Quimicas, O.M. de 24 de julio de 1974. En otros convenios se excluia la «prima de
asistencia», el «plus de convenio» o el «plus de actividad»; vid., en este sentido Cc. interprovincial
de la industria de Géneros de punto, RDGT de 5 de mayo de 1962; Cc. para las factorias de
secado de bacalao, RDGT de 15 de febrero de 1974 y Cc. de las industrias de curtido, correas
y cueros industriales y curtido de pieles para peleteria, RDGT de 2 de mayo de 1964.

61 Aunque algdn autor se refiere al permiso retribuido para exdmenes prenatales y téc-
nicas de preparacion al parto cuando hace andlisis de los derechos y medidas para la protec-
ci6n de la familia y su conciliacion con la vida laboral, (vid., como ejemplo, ARGUELLES BLANCO,
«Vida laboral... cit., p. 79 y sigs.), consideramos que las caracteristicas y finalidad de este
permiso no permiten su inclusién dentro del elenco de permisos previstos por el legislador para
conciliar, avenir, el trabajo y las responsabilidades o tareas derivadas de un entorno familiar
concreto. El permiso tiene como fin tutelar la salud de la mujer embarazada y, por ende, su
reconocimiento responde a una cuestion de seguridad y salud laboral; no viene a resolver un
problema de incompatibilidad entre el trabajo fuera de casa y la dedicacion al cuidado de los
miembros de la familia que requieren atencién. Por ello, consideramos que no procede su in-
clusién en este estudio, dedicado, en exclusiva, a las ausencias retribuidas y reducciones de
jornada para conciliar la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras.
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como algo normal o légico, lo que provoca que apenas existan reflexiones
doctrinales y/o jurisprudenciales al respecto. La ratio essendi del permiso
radica fundamentalmente en dar al padre °* la posibilidad de acompafiar a la
madre en el momento del nacimiento del hijo, conocer, cuidar del recién
nacido en esos primeros momentos, atender obligaciones sociales y/o buro-
créticas, etc... 3. Partiendo de esta base, podemos afirmar que el derecho a
faltar al trabajo por el nacimiento de un hijo es el primer permiso reconoci-
do legalmente que nace con una vocacién conciliadora de la vida familiar y
laboral. Habri{a, no obstante que reflexionar sobre algunas cuestiones.

Por una parte, que la titularidad del derecho se reconozca sélo al pa-
dre nos hace plantearnos algunas cuestiones.;Responde este reconocimien-
to en exclusiva a los nuevos modelos de familia existentes? Por otra, exis-
ten situaciones, muy comunes en la practica, que no corresponden a la con-
cepcidn estricta de nacimiento de un hijo pero que, sin embargo, producen
los mismos efectos familiares, sociales y legales, o bien, sin producir estos
dltimos y sin crear vinculos familiares entre las partes si exigen la convi-
vencia entre las mismas, creando unos lazos de afectividad entre ellas e im-
plicando unas obligaciones y deberes. Nos estamos refiriendo a los supues-
tos de adopcién y de acogimiento, respectivamente. ;Podriamos realizar una
interpretacién extensiva del derecho reconocido por el legislador a ausen-
tarse por motivo del nacimiento de un hijo? Vayamos por partes.

En lo que a la primera cuestién concierne, debemos apuntar que, junto
a la familia tradicional compuestas por dos progenitores, hombre y mujer, y
uno o varios hijos, coexisten otros tipos de familia, tales como las
monoparentales, o las uniones de hecho. Asi mismo, el nacimiento puede
tener lugar por inseminacién artificial o mediante técnicas de reproduccién
asistida o incluso puede intervenir una tercera persona como madre de al-
quiler. Las previsiones legales no se hacen eco de todas estas variadas si-
tuaciones que, de hecho, se dan frecuentemente en la practica y si bien
algunos supuestos, como puede ser el caso de los hijos extramatrimoniales
no plantean dudas en lo que a la aplicacién de las previsiones sobre per-
misos se refiere %, hay otros casos que debieran haber sido contemplados

2 La titularidad de este derecho recae tinicamente sobre el varén, lo que resulta 16gico
pues la mujer trabajadora, al dar a luz, tendrd derecho a la suspensién de su contrato por ma-
ternidad, periodo de 16 o 18 semanas que, evidentemente, absorbe el permiso de dos dias re-
conocido por ley.

9 Vid., en este sentido SANCHEZ TRIGUEROS, Los permisos retribuidos del trabajador,
cit., p. 92.

4 Asi, SANCHEZ TRIGUEROS, op. cit., p. 95, mantiene que lo decisivo no es que se pro-
duzca una convivencia more uxorio entra la madre y el trabajador sino que la exigencia se
sitda en un plano diverso, el de la filiacién paterna por naturaleza. Asi pues, el permiso ha de
concederse siempre al padre bioldgico, provenga o no el hijo del matrimonio y también con
independencia de que se conviva o no con la madre.
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expresamente por el legislador, o en su defecto, remitidos a la negocia-

cién colectiva 3.

Si nos referimos al caso de los hijos adoptados, la cuestién puede sor-
prendernos. A pesar de que la maternidad/paternidad natural estd equipara-
da legalmente a la adoptiva, el legislador no se ha preocupado de contem-
plar un permiso para el caso de la adopcién °°. Esta ausencia de previsién
puede estar justificada si tenemos en cuenta la finalidad primordial del per-
miso por nacimiento de hijo (acompafiar a la madre en el momento del na-
cimiento, atender al recién nacido, etc..). Sin embargo, recurriendo a una
interpretacién teleolégica, seria congruente con la regulacién normativa vi-
gente que quiere conciliar la vida familiar y laboral, no s6lo equiparar a efectos
del derecho a permisos a los padres biolégicos y adoptivos, sino, ademads,
reconocer a los padres adoptivos un permiso para poder realizar las gestio-
nes que exige la adopcién . Es mds, si lo que se pretende es facilitar a las
personas trabajadoras la combinacién de su trabajo con las responsabilida-
des familiares seria 16gico y congruente con esta finalidad el reconocimien-
to a los padres adoptivos (a ambos o a uno de ellos) de un permiso por el
tiempo necesario para desplazarse hasta el lugar dénde se encuentra el nifio
adoptado y trasladarlo a su hogar, pues para los futuros padres adoptivos,
este hecho tendra efectos muy similares a los del propio nacimiento para
los padres biol6gicos.

65 Por ejemplo, en el caso de la ausencia del progenitor masculino (supuestos en los

que no se reconoce la paternidad o ésta es desconocida) hubiera sido adecuado el contemplar
el derecho al disfrute del permiso por un miembro de la familia de la madre, como podria ser
el abuelo o la abuela, o cualquier otro familiar cercano. Asi mismo, para los supuestos de ma-
dre de alquiler, ;no estarfa acorde con el espiritu propio de la regulacién sobre permisos que
concilian la vida familiar y laboral conceder el derecho de ausentarse al trabajo a la madre
que, sin ser la bioldgica, cuidard al nifilo como suyo?; o en el caso de hijo engendrado por
inseminacion artificial que procede de un tercero, ;no resultaria absurdo conceder el permi-
so al padre bioldgico o natural y no al padre que siente al recién nacido como descendiente
propio?

% Algunos convenios sf lo hacen. Como ejemplos, Cc. de la Sociedad de Salvamento y
Seguridad Maritima (SASEMAR) RDGT de 20 de enero de 2003 (BOE de 5 de febrero); Cc.
entre la empresa Recoletos Grupo de Comunicacién, SA. y el personal de redaccién del diario
deportivo «Marca» RDGT de 19 de diciembre de 2002. (BOE de 8 de enero de 2003); Cc. de
la empresa Danone, S.A. RDGT de 17 de enero de 2003 (BOE de 4 de febrero); Cc. de las
empresas Gallego Vilar, S.A. Gallego Vilar Metales, SL. y Gallego Villar Construccién, SL.
RDGT de 4 de marzo de 2003 (BOE de 21 de marzo).

97 Si en el caso de la maternidad/paternidad biolégica los exdmenes prenatales y las
técnicas de preparacion al parto responden a normas de salud laboral y son requisitos necesa-
rios y, a veces imprescindibles, para que tenga lugar el nacimiento sin complicaciones, las gestiones
para la adopcién se convierten en exigencias legales ineludibles para que la adopcién pueda
tener lugar. Desde esta perspectiva, y a pesar de que tendrian una finalidad inmediata distinta,
quedaria justificada la existencia de ambos permisos.
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Para el caso del acogimiento, la cuestién puede no estar tal clara si te-
nemos en cuenta que, a diferencia de lo que ocurre con la adopcién, no se
crean vinculos familiares entre las partes. Desde una interpretacién estricta,
el reconocimiento de un permiso para la gestién del acogimiento no responderia
a la finalidad de conciliacion entre intereses familiares y laborales, pues,
como hemos dicho, del acogimiento no se deriva un auténtico «status
familiae». La realidad, sin embargo, nos hace entender que de la integra-
cién de un menor en el nicleo familiar surgen unas responsabilidades y obli-
gaciones que se asemejan a las derivadas del nacimiento, y ello con inde-
pendencia de la edad del menor acogido, pues lo esencial en estos supues-
tos es que existe un nuevo miembro en la familia. Desde este punto de vis-
ta, deberia extenderse la aplicacién del permiso que ahora analizamos, pero
con las matizaciones que hemos hecho para el caso de la adopcién.

Sin dudar de que seria conveniente la contemplacién por el legislador
de un permiso similar al reconocido para el nacimiento de hijo para los ca-
sos de adopcidén y acogimiento (pues los efectos para los padres van a ser
idénticos, en el primer caso, o muy similares, en el segundo, a los de aquél)
creemos que debe ser la negociacién colectiva el medio idéneo de regula-
cion de estas cuestiones. También, el convenio colectivo constituiria la via
adecuada de regulacién de un sinfin de situaciones surgidas de la propia evo-
lucién del concepto de familia y de la propia sociedad. Regulaciones que
deberian llevarse a cabo sin esgrimir remedios asombrosos, equilibrando de
manera sensata los intereses de ambas partes de la relacion laboral.

2.2.2. Permiso retribuido por nacimiento de un hijo prematuro o que deba
permanecer hospitalizado tras el parto. (Articulo 37.4 bis ET)

Constituye este tipo de permiso una auténtica muestra de la progresiva
incorporacién a nuestro ordenamiento juridico de una normativa que se in-
teresa por la avenencia entre las obligaciones derivadas del puesto de traba-
jo y las que provienen de situaciones familiares concretas que dificultan esa
coordinacion.

En este supuesto especifico, que no existié hasta el 11 de julio del afio
2001, (fecha de entrada en vigor de la ley 12/2001, de 9 de julio, de medi-
das urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del em-
pleo y la mejora de la calidad), se contempla un supuesto que en la practica
ocasiona verdaderos problemas para los padres-trabajadores 8. Nos referi-

% Sin duda, existia una preocupacién social al respecto. Prueba de ello son las propues-
tas provenientes de asociaciones de padres de hijos prematuros. Como ejemplo, podemos ha-
blar de una propuesta de ley planteada a nivel nacional por la Asociaciéon de Padres de Nifios
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mos al caso del nacimiento de un hijo prematuro o que, por cualquier cau-
sa, debiera permanecer hospitalizado tras el parto. Para estos casos el legis-
lador reconoce el derecho a ausentarse del trabajo °° durante una hora ’° que,
segiin entendemos, subsistird mientras persista la hospitalizacién del bebé 7!

y que, puesto que se trata de una figura interruptiva, dard derecho al traba-

jador a continuar percibiendo su retribucién 2.

Como en la gran parte de los permisos a los que nos estamos refirien-
do, el legislador s6lo ha previsto la cuestién y la ha regulado timidamente.
Corresponde a la negociacién colectiva y a las interpretaciones que hacen
los tribunales en la resolucion de los casos que la realidad presenta, concre-
tar numerosos aspectos ni siquiera esbozados.

Y decimos esto porque, por ejemplo, aunque del tenor literal del texto
estatutario se desprende que el campo de aplicacién del permiso no se limi-
ta a los supuestos de nacimientos de hijos prematuros (que se presupone,

prematuros (APREM) y en el territorio de la Comunidad Valenciana, por la Asociacion Valen-
ciana de Padres de Nifios Prematuros (AVAPREM). Vid., al respecto, VICENTE PACHES e IBANEZ
GozALBO, «El permiso por maternidad en caso de nacimiento de un hijo prematuro. Un su-
puesto lamentablemente olvidado», TS 123/01. La problemdtica se trasladé a los partidos poli-
ticos, de tal forma que ya en el ailo 2000 existian, al respecto, algunas proposiciones o actua-
ciones por parte del Grupo Parlamentario Socialista, Mixto, y Cataldn. Acerca de las mismas,
vid., SANCHEZ TRIGUEROS, «Derechos laborales de los padres con neonatos hospitalizados».
Aranzadi Social, 17/2002, pp. 50 y 51.

% Asimismo queda reconocido, como luego veremos, el derecho del trabajador a ver
reducida la jornada, con reduccién proporcional del salario. También, aunque no es tema que
nos ocupe, el derecho a posponer el disfrute del descanso por maternidad, excepcion hecha de
las seis semanas que, obligatoriamente, deben disfrutarse después del parto.

70 Quizéds hubiera sido recomendable incrementar el periodo de ausencia, tal y como
planteaban las Proposiciones de Ley presentadas por los Grupos Parlamentarios Socialista y
Mixto (tres horas diarias). Sin duda, es la negociacion colectiva la via idénea para lograr el
incremento del tiempo de permiso.

71 Qué ocurrird si hay dos o m4s bebés hospitalizados provenientes de un mismo par-
to? Sobre los partos miltiples la ley no dice nada. Desde la doctrina, SANCHEZ TRIGUEROS,
«Derechos laborales...» cit., p. 55 opta por entender que el legislador ha querido reconocer el
derecho por cada uno de los neonatos hospitalizados por lo que el tiempo de permiso se veria
multiplicado por el nimero de hijos.

72 La obligacién de retribuir sigue recayendo sobre el empresario. Estamos ante inte-
rrupciones no periddicas de la relacion laboral y, precisamente, la continuidad en la retribu-
cion es el elemento caracteristico de la figura, que la diferencia de otras afines tales como las
suspensiones de la prestacion laboral o excedencias. Dada la especial circunstancia que con-
templa este tipo de permiso, cabria plantear la posibilidad de que el pago del tiempo durante el
que no se trabaja por dedicarlo al cuidado del neonato enfermo no se imputara al empresario,
sino que fuera asumido por la Seguridad Social. Puesto que «a priori» se desconoce el tiempo
que el empresario debe soportar esa situacion, seria prudente evitar un excesivo gravamen para
el mismo. En estos supuestos las cargas deberian compartirse, y estd claro que no corresponde
al trabajador participar en el reparto.
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van a necesitar de vigilancia médica durante un tiempo) sino también que-
dan incluidos los casos del recién nacido que nace con problemas y que, en
consecuencia, debe quedar en el hospital tras el parto, serfa, absurdo negar
este derecho a los padres del recién nacido que fue dado de alta y enviado a
su hogar y horas o pocos dias después reingresa en el hospital.

De modo similar, el legislador se refiere al padre o a la madre como
titulares del permiso, pero deja cuestiones interesantes sin resolver. Si no
existe prioridad en el disfrute para ninguno de ellos, ;podrian concurrir am-
bos en el uso del mismo? Aunque el empleo de la disyuncién «o» descarta
la simultaneidad, podriamos plantearnos la posibilidad de un disfrute com-
partido, de tal forma que el tiempo de ausencia al trabajo beneficiase en dias
alternos a cada uno de los progenitores. No obstante, hay que hacer constar
que la medida se podria aplicar sélo en aquellos casos en los que la hospita-
lizacién continuase una vez que hubieren transcurrido las seis semanas de
descanso obligatorio tras el parto para la madre, pues en los demds casos
ésta tendria suspendida su relacion laboral por razén de maternidad (art. 45.1.d)
ET) y sélo el padre podria hacer uso del permiso.

Tampoco resuelve el problema que puede surgir en caso de fallecimiento
de los titulares del permiso. Es 16gico pensar que, tal y como ocurre con
otros derechos, la desaparicién del titular conllevaria la extincién del dere-
cho 7. Sin embargo, y dado que, con el reconocimiento de este tipo de per-
misos, se trata de avenir o conciliar la vida familiar y laboral en beneficio
de los/as padres/madres trabajadores/as y, por supuesto del recién nacido 74,
y dadas las especiales circunstancias en las que se encuentra este ultimo,
habria que matizar la cuestién atendiendo a las circunstancias concretas de
cada caso. Sin llegar a un suceso tan extremo como seria el supuesto del
fallecimiento de ambos progenitores, pensemos en los problemas que se deri-
varian si el recién nacido no tuviera padre reconocido y fallece la madre.
(No seria oportuno reconocer el derecho a ausentarse del trabajo a aquella
persona que mantiene vinculos familiares con el recién nacido y/o va a cui-
dar de €17 7.

73 También desaparecerd el derecho al permiso si el trabajador inicia sus vacaciones

(vid., al respecto, aunque referido al permiso por nacimiento de hijo, STSJ de Catalufa de 18
de junio de 2002, cit.) suspende su contrato por alguna de las causas previstas en el articulo 45
del ET, o se coloca en situacién de excedencia voluntaria. Huelga decir que la extincién de la
relacion laboral hace desaparecer el derecho, pues su persistencia careceria de virtualidad practica.

74 Vid., SANCHEZ TRIGUEROS, «Derechos laborales..., cit., p. 53, nota 14, que explica
como la enmienda nim. 231 que present6 el Grupo Socialista al Proyecto de Ley 12/2001,
estaba fundamentada en la existencia de informes médicos que determinaban que la situacion
del nifio mejora cudnto mayor es el tiempo que los padres pueden estar con €l.

75 Algunos podrian argumentar que, desde esta perspectiva, igualmente quedarifa justi-
ficado el reconocimiento del permiso por nacimiento de hijo a los abuelos o a otro familiar
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Una ultima cuestién a apuntar es la referente al supuesto de hospitali-
zacion tras el parto de un recién nacido que ha sido adoptado o va a ser
acogido. Bajo la regulacién vigente, ¢ se reconoceria el disfrute del permiso
al padre o a la madre adoptivos o que van a acoger al menor? Atendiendo a
una légica juridica, si la adopcidn se equipara a todos los efectos a la filia-
cion, careceria de sentido negar este derecho a los padres adoptivos. En el
caso del acogimiento, y dado que hay diversos grados del mismo, tendria-
mos que hacer esta afirmacién con reservas, aunque una interpretacion
teleolégica de la norma nos inclinaria por reconocer el derecho también en
estos supuestos. En cualquier caso, sobre los tribunales recae una
importantisima labor de interpretacion de la norma con efectos practicos de
gran alcance.

2.2.3. Pausa para la lactancia del hijo menor de nueve meses

La regulacion de la pausa por lactancia se remonta a las primeras nor-
mas laborales, concretamente a la Ley de 13 de marzo de 1900 7°. También
las normas internacionales establecieron, en el marco de las primeras regu-
laciones sobre la proteccion por la maternidad, el derecho a descansos para
permitir la lactancia 77 En la actualidad la pausa por lactancia aparece regu-
lada en el apartado 4 del articulo 37 de la LET. En €I se prevé que las traba-
jadoras podrdn ausentarse durante una hora del trabajo (o bien dividir la hora
en dos fracciones) por razén de lactancia de un menor de nueve meses ’5.

cercano. Sin embargo, debemos matizar diciendo que, si bien ambos permisos tienen vocacion
de facilitar a las personas trabajadoras la coordinacién de sus obligaciones familiares, el per-
miso por nacimiento de hijo se contempla, principalmente, para que el padre pueda acompafiar
a la madre en el parto y atender obligaciones sociales u otros deberes, tales como proceder a la
inscripcion en el Registro Civil del hijo, etc..., mientras que el permiso que ahora nos ocupa tiene
un objetivo dltimo y, dirfamos, principal: no privar al recién nacido con problemas de la presencia,
aunque sea durante un breve espacio de tiempo al dia, de los dos progenitores, que le prestaran una
compaiiia y atencién que pueden resultar vital para su pronta recuperacion. La ausencia de €stos
nos hace plantearnos la necesidad de buscar sustitutos que, en beneficio del menor, tengan recono-
cido un derecho a ausentarse del trabajo mientras que aquél se encuentre hospitalizado.

76 Recordemos brevemente que tras la ley de 13 de marzo de 1900, el RD de 21 de agosto
de 1923 contempl6 esta medida con idéntica regulacion. Después serd la LCT de 1944 la que en su
articulo 168 tratara la figura. El Decreto de 20 de agosto de 1970 sobre trabajo de la mujer y de los
menores ademds de regular esta pausa o permiso introdujo importantes previsiones sobre locales
adecuados para la lactancia y creaciones de guarderias diurnas, etc... medidas hoy reivindicadas
desde la doctrina. La regulacion de la LRL de 1976 y después del ET de 1980 fue modificada por
la Ley 3/89 que acabd con el cardcter exclusivamente femenino de la pausa por lactancia.

77 Vid., articulo 3.d) del convenio 3 de la OIT y articulo 5 del convenio 103.

78 El Cc. de la empresa ONCE y su personal RDGT de 17 de marzo de 2003 (BOE de 4
de abril) reconoce el derecho a la lactancia por hijo menor de 12 meses.
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Pretendiendo sé6lo dar unas pinceladas sobre la materia 7 baste rese-
flar algunas cuestiones de la regulacién vigente y hacer hincapié en aque-
llos problemas que la doctrina mds autorizada detecta en el contenido de la
misma.

La Ley 39/99 no introdujo ninguna novedad en lo que a la titularidad
del derecho se refiere a pesar de que, desde la doctrina cientifica, se abog6
porque se estableciese una situacién de absoluta igualdad frente al disfrute
de este derecho por parte de ambos progenitores. La redaccién de la ley si-
gue suscitando las mismas criticas 5.

No olvidemos que, aunque la posibilidad de disfrute del varén surgi6
tras la regulacion del Ley 3/89 que previé el disfrute indistinto por el padre
0 la madre ¥ en caso de que «ambos trabajen» %2, la titularidad del derecho

79 Para un estudio de esta materia especifica, vid., RIVAS VALLEJO, «Los permisos retri-
buidos por causa de maternidad», RT y SS (Estudios financieros) 173-174 / 97; LOUSADA
AROCHENA, «El permiso de lactancia», RL. 14/1996; GARCIA NINET, «Notas sobre la ausencia
del trabajo por lactancia. (En torno al articulo 37.4 del ET). RT, 94/89; DiLLA CATALA, «El
derecho a la licencia retribuida por lactancia», AL 1989, 1; ALONSO LIGERO «Lactancia y guar-
da legal» en AA.VV. Comentarios a la leyes laborales. El ET. Tomo VII. EDERSA, Madrid,
1982, entre otros;

Como trabajos mds recientes, que se refieren a la pausa por lactancia después de las mo-
dificaciones introducidas por la Ley 39/1999, vid., a modo de ejemplo, MARIN CORREA, «Tra-
bajo a tiempo parcial y pausa por lactancia», Actualidad Laboral, 35/2001; RUBIO SANCHEZ,
«Algunas consideraciones sobre el disfrute del permiso de lactancia» Aranzadi Social. 2001;
CAVAS MARTINEZ, «Legislacién laboral y responsabilidades familiares del trabajador. Algunas
reflexiones sobre el Proyecto de ley para promover la conciliacion de la vida laboral y familiar
de las personas trabajadoras». AS 1999(V); GORELLI HERNANDEZ, «La reciente Ley 39/99, para
promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras», RL. 24/
99; PEREZ DEL Ri0, «La Ley 39/99 de Conciliacion de las responsabilidades familiares y profe-
sionales de las personas trabajadoras: temas de debate». Temas Laborales, 52/99; SEMPERE NA-
VARRO, «La Ley 39/99, de conciliacion de la vida familiar y laboral en el ET», AS 20/00; Ca-
BEZA PEREIRO, «Notas sobre la ley para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral
de las personas trabajadoras», DL 61/00; BALLESTER PASTOR, La Ley 39/99 de conciliacion de
la vida familiar y laboral. Tirant lo Blanch. Valencia, 2000; ALBIOL MONTESINOS, La modifica-
cion del ET por la Ley 39/99. Tirant lo Blanch. Valencia, 2001. MARIN ALONSO y GORELLI
HERNANDEZ, Familia y trabajo. El régimen juridico de su armonizacion. Laborum. Murcia, 2001.

80 Se pone en evidencia el efecto disuasorio de la contratacién femenina que puede pro-
vocar esta regulacion. La propuesta que los representantes de ELA-STV y CIG formulaban en
su voto particular al Dictamen del CES afirmaba que si la intencién era que la reduccién de
jornada por lactancia no produjera impacto adverso en la contratacion de las mujeres, la solu-
cién estaria en conceder simultdneamente el derecho al padre y a la madre. Vid., desde la doc-
trina, como ejemplo, ALMENDROS GONZALEZ, op. cit., p. 63 y sigs.

81 Recordemos que la STC 109/1993 considerd inconstitucional la redaccién del pre-
cepto estatutario, que hacfa alusion exclusiva a las trabajadoras y no a los trabajadores varo-
nes, como beneficiarias del derecho.

82 Para ESCUDERO RODRIGUEZ, «La ley 3/89. Una reforma promocional de la mujer con
acentuados claroscuros». La Ley 1989, Tomo I, p. 1152, la inclusién de la expresion en la Ley
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recae s6lo sobre la madre, de forma que si ésta no trabaja 83 o tiene su con-
trato en suspenso, o disfruta de algin tipo de excedencia, el padre no podra
acceder al disfrute. Desde la rigida posicién de la ley, surgirian situaciones
injustas e incluso perjudiciales para el hijo, por ejemplo en los casos de fa-
llecimiento de la madre, o si tras una separacion, nulidad matrimonial o di-
vorcio, el padre obtiene la patria potestad y la madre no trabaja 84. En defi-
nitiva, es la madre la que tiene el derecho originario y, por tanto, y siempre
que trabaje, podra hacer uso de él con independencia de la situacién laboral
del padre. El padre, por contra, s6lo podra usar el derecho si la madre tra-
baja y, claro estd, no ha hecho uso de él 85, Como deficiencia regulativa,
también habria que destacar que el derecho sélo se reconoce a los progeni-
tores, dejando una importante laguna acerca de que ocurriria si el bebé que-
dase huérfano.

Tampoco quedan resueltas dudas acerca de cémo ha de ejercerse el dere-
cho si ambos trabajan y quieren disfrutar del mismo. ;Qué sucede si el padre y
la madre reclaman el derecho? 8 ;quién decide el disfrute?, ;cémo se enteran
los empresarios de la opcidn? ;Cabria el disfrute combinado?, es decir, ;podria
parte del derecho ser disfrutado por la madre y parte por el padre?, ;seria facti-
ble el cambio de beneficiario en la reduccién del tiempo de trabajo? 7.

Otro problema puesto de manifiesto por la doctrina cientifica, deriva-
do de la parquedad legal y que la ley de Conciliacién no ha resuelto es la
contemplacién del derecho para los padres adoptivos con respecto a sus hi-
jos adoptados menores de nueve meses 5. Antes de la Ley 39/99 la doctrina

3/89 no es sino una «concrecion del intento de contribuir al reparto de la sobrecarga derivada
de la crianza de los hijos en sus primeros meses de vida entre uno y otra, dentro del explicito
proyecto de contribuir a la masculinizacion de la realizacion de tales tareas».

83 Una linea mayoritaria entre los Tribunales de Justicia nos hace llegar a la conclusién
de que la posibilidad de que sea el padre el que disfrute de la pausa por lactancia se reduce a
los supuestos en los que la madre es trabajadora por cuenta ajena, sin que se pueda extender a
los casos de mujeres que desempefien una actividad por cuenta propia. Vid., STSJ del Pais Vasco
de 24 de abril de 2001 (Ar. 2100) y los comentarios, al respecto de RUBIO SANCHEZ, op. cit.

84 Vid., GORELLI, op. cit., 341.

85 La posicién privilegiada de la madre se pone de manifiesto por parte de la doctrina.
Vid., como ejemplos, SEMPERE NAVARRO, op. cit., p. 94; LOPEZ GANDIA y BLASCO LAHOZ, «Las
recientes reformas de la legislacion social sobre la mujer en el trabajo y sobre la prestacién de
desempleo», Revista de Treball, 10/1989, p. 34 y LOUSADA AROCHENA, op. cit., p. 20y 21.

86 Bajo la normativa vigente, el padre s6lo podra hacer uso del derecho si queda acredi-
tada la renuncia de la madre. Vid., por ser muy significativa, STSJ de Andalucia/Sevilla de 24
de abril de 2001 (Ar. 2809).

87 A favor de esta medida, GORELLI, op. cit., p. 347 y LOUSADA AROCHENA, op. cit., p. 23.

88 El Cc. de la Sociedad de Salvamento y Seguridad Maritima (SASEMAR) RDGT de
20 de enero de 2003 (BOE de 5 de febrero) prevé el derecho a la lactancia para los adoptados
menores de nueve meses.
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en este punto se encontraba dividida y mientras algunos opinaban que seria
adecuado el reconocimiento del derecho en los caso de adopcién 89 otros
manifestaban que, aunque tal posicién parecia razonable, el «legislador tuvo
en sus manos la contemplacién de la referida hipdtesis y no acabéd por asu-
mirla» °°. No creemos, sin embargo, que la falta de una mencién especifica
por parte del legislador a los adoptados sea motivo para considerarlos ex-
cluidos como sujetos causantes del derecho de lactancia, maxime si consi-
deramos que bajo la regulacion vigente la maternidad natural y adoptiva se
encuentran totalmente equiparadas. Algin autor °!, incluso va més alld y, dando
por supuesto que son sujetos beneficiarios tanto los padres biol6gicos como
los adoptivos, considera que, incluso los convivientes de hecho, no proge-
nitores deberian disfrutar del permiso aludido.

También la cuestién de los partos multiples ha sido silenciada por la
norma. Desde una postura congruente con la intencién o el espiritu que ha
venido promoviendo la evolucién normativa de esta materia, y siguiendo la
opinién de parte de la doctrina °2, abogamos por la prictica de la concesién
de un permiso de lactancia por cada hijo nacido en un mismo parto.

El legislador ha desaprovechado también la oportunidad de realizar al-
gunas mejoras en el contenido de la ley, tanto formales o técnicas como de
contenido. Asi, por ejemplo, deberia haber sustituido el término lactancia
por el de manutencion o cuidado de hijos menores de nueves meses; del
mismo modo ésta hubiera sido una buena oportunidad para mejorar el tiem-
po dedicado a la lactancia, a todas luces insuficiente para el cumplimiento
del fin para el que se propuso.

2.2.4. Permiso por fallecimiento, accidente o enfermedad graves u hos-
pitalizacion de familiares

La regulacién de esta materia se lleva a cabo por el articulo 37.3.b) del
texto estatutario vigente, aprobado por RD-Legislativo 1/95, de 24 de mar-

89 Vid., ESCUDERO, op. cit., p. 1153; DiLLA CATALA, «El permiso retribuido por lactan-
cia», cit., p. 213; ALONSO LIGERO, op. cit., p. 365 y GORELLI, op. cit., p. 342 que considera
adecuado extender el reconocimiento incluso al acogimiento de hecho.

90 Vid., SEMPERE NAVARRO, op. cit., p. 94, refiriéndose a la reforma que llevé a cabo la
Ley 3/89.

91 Vid., ALARCON CASTELLANOS, «Permisos, reduccion de jornada y excedencias por ra-
zones familiares tras la Ley 39/99» Aranzadi Social, 20/2000, p. 59, que considera que des-
pués de la reforma resulta mas incompresible la limitacion del derecho al permiso por lactan-
cia a los casos de filiacion de un menor de nueve meses.

92 Vid., de nuevo LOPEZ GANDIA y BLASCO LAHOZ, op. cit., p. 34, DILLA CATALA, op.
cit., p. 213 y SEMPERE NAVARRO, op. cit., p. 95.
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20?3, que contempla el plazo de dos dias ®*, ampliables a cuatro, en caso

de necesidad de desplazamiento *, para atender determinados motivos fa-

miliares °.

A los tradicionales supuestos previstos legalmente como originadores
de permisos por razones familiares (nacimiento de hijo, enfermedad grave
o fallecimiento de parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o afi-

93 No olvidemos que la Ley 12/2001, de 9 de julio, afiade un apartado 4 bis al articulo
37 en el que se contempla que, en los casos de parto prematuro y en aquellos en que el neonato
deba permanecer hospitalizado a continuacion del parto, la madre o el padre tendrdn derecho a
ausentarse al trabajo durante una hora.

9 Que podré disfrutar, previo aviso y justificacién, en cualquier momento de la enfer-
medad o a lo largo del periodo en que el familiar esté hospitalizado, sin que se exija una coin-
cidencia temporal entre el comienzo de la enfermedad u hospitalizacién y el permiso. Vid., al
respecto, STSJ de Aragén de 21 de noviembre de 2002 (Ar. 3390)

9 La STSJ de Aragén de 22 de diciembre de 1997 (Ar. 4288) reconocié que los cuatro
dias para los casos de desplazamiento estdn previstos para cualquiera que sea éste, esto es,
independientemente de la distancia o de las dificultades del transporte. Sin embargo, anterior-
mente, los tribunales habfan mantenido una postura diversa, considerando que esta prevision
no debia aplicarse si la distancia era corta y/o los medios de comunicacién buenos. Vid., al
respecto, ARGUELLES BLANCO, La proteccion de intereses familiares en el ordenamiento labo-
ral. Tirant lo Blanch. Valencia, 1998, p. 80.

% Uno de los problemas que pueden presentarse es el relacionado con la acumulacién
de estos supuestos interruptivos. El silencio que al respecto caracteriza a los textos legales hace
que tengamos que recurrir, como en otras muchas ocasiones, a la regulaciéon convencional. Serd
pues el convenio como norma directa y especifica aplicable, con prevalencia sobre las fuentes
de cardcter genérico, el que determine la acumulacién del periodo de disfrute previsto para dos
supuestos interruptivos en el caso de que éstos sean sucesivos. De manera que si nada se dis-
pone en el convenio al respecto habria que negar la acumulacién. Sin embargo, tal afirmacién
parece que debe hacerse con mayor precaucion cuando estamos ante determinados supuestos
como, por ejemplo, es el caso de la enfermedad o accidente grave del familiar que puede tener
resultado de muerte. Puesto que el 37.3.b) concede dos dias en caso de «enfermedad, acciden-
te grave, hospitalizacion o fallecimiento» parece logico afirmar que en caso de que la enfer-
medad venga acompafiada de muerte el trabajador tenga derecho a dos dias por cada suceso,
de manera que el tiempo total podria superar las dos jornadas. Podrian, por ejemplo, ser tres
dias si el fallecimiento tuvo lugar cuando transcurrié el primer dia de permiso por razén de
enfermedad grave, o puede ocurrir que el trabajador tenga derecho a dos dias para asistir al
familiar enfermo y otros dos mas para el sepelio, si la muerte ocurre inmediatamente después
de transcurrir el plazo de dos dfas. Si hubiera tenido que desplazarse tras tener conocimiento
de la enfermedad grave, el plazo seria de cuatro dias que podrian ampliarse a dos mas si llega
a producirse la muerte. La acumulacion de los periodos de tiempo en caso de acontecer sucesi-
vamente estos supuestos ha sido defendida por parte de la doctrina. Sin embargo, una interpre-
tacion jurisdiccional 16gica o congruente de un texto legal parco o poco previsor seria la tnica
forma de solventar los casos reales planteados. Esta labor que recae sobre el Juez estaria faci-
litada en gran medida si fueran los convenios los que especificaran la posibilidad o no de acu-
mulacién y las condiciones de ésta, pues nunca podria ser utilizado este dato en perjuicio de
los intereses empresariales.
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nidad) 7 la Ley 39/99 afiade €l accidente grave y la hospitalizacién °%. Con
la contemplacién de «la hospitalizacion de un familiar» como motivo de au-
sencia al trabajo son més las ocasiones en las que el trabajador por motivos
familiares podra faltar al trabajo. Con la anterior redaccién sélo la «enfer-
medad grave», entre otras causas, legitimaba al titular del derecho el poder
acceder a su efectivo ejercicio. Se suscitaron polémicas doctrinales acerca de la
interpretacion del concepto de «enfermedad grave»: ;A qué hacia referencia la
gravedad?, ;al peligro que podia suponer para la vida?, ;o seria suficiente con
que la enfermedad hubiera producido o pudiera producir unas alteraciones im-
portantes de la integridad funcional o un defecto anatémico del individuo?

La interpretacion del término podia acarrear importantes problemas con
repercusiones practicas tanto para el trabajador como para el empresario.
Una interpretaciéon excesivamente rigida del término impediria que el tra-
bajador pudiera faltar al trabajo por enfermedades de sus familiares mas cer-
canos de cierta envergadura que, sin embargo, no los colocarian en una fase
agobnica con inmediato resultado de muerte 99 Por contra, si el término se
interpretaba con menos rigidez, siempre existia el peligro del abuso del tra-
bajador, que podia faltar al trabajo con relativa asiduidad ante problemas de
salud de sus parientes '%°. La subjetividad implicita en el término enferme-
dad «grave» 1°1, 1levé a creer que debian ser los profesionales de la medici-
na los que determinasen la gravedad o no de una concreta patologia '°2. Otros,
sin embargo, consideraron que el término gravedad se identificaba con la
inmediatez o la incertidumbre de lo acontecido '%3.

97 El parentesco de consanguinidad hasta el segundo grado comprende: en linea recta

descendiente a los hijos y nietos; en linea recta ascendente abarca a los padres y abuelos y en
linea colateral a los hermanos. En lo que al parentesco por afinidad se refiere, comprende a los
conyuges de los hijos y de los nietos y a los padres, abuelos y hermanos politicos.

9% Con ello se traspone la Directiva 96/34, sobre permiso parental que afirma, en su
Cldusula 3, que los «Estados miembros y/o los interlocutores sociales adoptardn las medidas
necesarias para autorizar a los trabajadores a ausentarse del trabajo, conforme a la legisla-
cion, los convenios colectivos y/o los usos nacionales, por motivos de fuerza mayor vincula-
dos a motivos familiares urgentes en caso de enfermedad o accidente que hagan indispensable
la presencia inmediata del trabajador».

9 Vid., STS de 16 de octubre de 1997 (Ar. 4003) que considera que la norma ha queri-
do equiparar la enfermedad grave al fallecimiento.

190 id., al respecto, el comentario que HINOJOSA FERRER, «El contrato de trabajo, Co-
mentario a la ley de 21 de noviembre de 1931». Editorial Revista de Derecho Privado. Ma-
drid, 1932, p. 155, hacia sobre el articulo 80 de la LCT de 1931.

101" La dificultad en la determinacién o concrecién del término es evidente. Ademds se
ve agravada por la especial relacion que entre el trabajador y los sujetos afectados existe, que
hace que la valoracién de la enfermedad y sus consecuencias por parte del primero sea atn
mucho menos objetiva.

102 Vid., RAYON SUAREZ, op. cit., p. 327.

103 id., en este sentido, JIMENEZ-ASENJO GOMEZ, op. cit., p. 43.
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A partir de la nueva redaccién cualquier motivo grave o no que ocasio-
ne la hospitalizacién del afectado se convierte en motivo justificado de au-
sencia al trabajo por el tiempo prefijado. La cuestién, a nuestro parecer, se
simplifica porque el ingreso del familiar en el hospital para, por ejemplo,
una pequefia intervencion quirdrgica, o un chequeo que requiera de una previa
observacion, legitima al trabajador para ausentarse del trabajo sin necesi-
dad de justificar la «gravedad» de la enfermedad que se ha producido ',
Problemas ocasionados en las relaciones entre patrono y obrero y llevados
a ser resueltos por los tribunales por este motivo, tendrian en base a esta
nueva redaccién legal, ficil solucién 9.

No dudamos de que, antes de esta regulacidn, serian muchos los casos
en los que el trabajador, amparado por el contenido del convenio que le fuese
aplicable, pudo faltar al trabajo por estos motivos, que sin suponer enfer-
medad revestida de gravedad, habian ocasionado la hospitalizacién del su-
jeto. También en otros muchos supuestos la transigencia del patrono ante la
presupuesta buena fe del trabajador, daba lugar a que este dltimo pudiera
ausentarse por enfermedades de sus parientes, sin que éstas tuviesen la cali-
ficacion «objetiva» de enfermedades graves, en el sentido de que existiese
constancia de que pudiesen provocar la muerte. Sin embargo, es ahora el
propio texto estatutario el que ratifica la procedencia de esas practicas ha-
bituales, en un claro intento de facilitar la compatibilizacién de los deberes
que implica el tener una familia y unos lazos afectivos y las obligaciones
derivadas de la condicién que es propia del trabajador por cuenta ajena.

194" Un punto de vista diferente lo encontramos en la SJS nidm. 25 de Madrid, de 3 de
diciembre de 2001 (Ar. 274), en dénde se hace una interpretacion bastante estricta del término
«hospitalizacién», denegando el permiso al actor cuyo cényuge permanecio en el Servicio de
Urgencias de un Hospital desde las 18 horas hasta las 11,40 del dia siguiente. Por el contrario,
la STSJ de Catalufa de 4 de junio de 2002 (Ar. 2481), considera que el término hospitaliza-
cién ha de entenderse ampliamente, incluyendo tanto a los supuestos en los que se da una per-
manencia superior a 24 horas, como a los llamados ingresos ambulatorios, de menor duracion.

105 Y decimos esto porque tras la lectura de la STSJ de Catalufia de 16 de octubre de
1997 (Ar. 4003), que deniega el derecho del trabajador al permiso por parto por cesdrea de la
madre, hija, nieta, hermana cufiada, es decir, por un pariente de 2.° grado, al no calificarlo
como enfermedad grave, a pesar de suponer una intervencion quirdrgica que requiere, claro
estd, de hospitalizaciéon. Con la redaccién dada por el Proyecto de ley, el trabajador tendria
derecho al permiso, no por motivo de enfermedad grave de uno de sus parientes, sino por el
simple hecho de haber sido éste hospitalizado.

Esto es lo que ocurre en la STSJ de Cantabria de 29 de julio de 1998 (Ar. 3608) que
reconoce el derecho del trabajador a tres dias de descanso previstos por el convenio para el
caso de enfermedad grave, intervencién quirdrgica u hospitalizacion, y no el de dos dias
que se reconoce por el nacimiento de un hijo, al haberse ocasionado el parto a través de
cesdrea equiparada no a enfermedad grave pero si al supuesto de intervencién quirdrgica u
hospitalizacién.



N IEEN . [T T T T

Ausencias retribuidas y reducciones de jornada ... 207

También es prueba de lo expuesto la inclusién junto al término de en-
fermedad, el de accidente, del que también se predica su «gravedad». A nuestro
modo de ver, el texto no hace sino un reconocimiento explicito de un esta-
do, el provocado por un accidente, que en la practica habia sido equiparado
a los trastornos ocasionados por la enfermedad grave '%. No obstante, con
esta redaccién mucho mds explicita se evitan las posibles confusiones o
malentendidos que la anterior redaccién pudiese ocasionar.

Para finalizar esta referencia al permiso por accidente o enfermedad graves
u hospitalizacién de familiares habria que hacer algunas reflexiones criti-
cas. En cuanto al ambito subjetivo de aplicacién, a pesar de que con la ac-
tual redaccion del precepto se ha pretendido ampliar el nimero de supues-
tos que dan derecho a ausencias retribuidas por motivos familiares, no de-
bemos pasar por alto alguna de las deficiencias técnicas de las que adolece
la regulacién. Asi, y como ejemplo, la doctrina '%7 puso de manifiesto el he-
cho de que el legislador se refiriese sélo a los parientes «hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad» y no incluyese de forma expresa al
«conyuge».Tampoco se mencionan los lazos surgidos de la adopcién o el
acogimiento y, por supuesto, como ocurre con los demds supuestos del arti-
culo 37.3 referentes a motivos familiares, no se mencionan relaciones sur-
gidas de la convivencia de hecho.

Del mismo modo, el legislador no hace referencia al supuesto de que
ocurriria si dos o mds trabajadores de la misma empresa generan el derecho
al permiso por el mismo sujeto causante. Interpretamos que si la norma no
ha previsto, como ha hecho en otras ocasiones 108 nada al respecto, es por-
que ha considerado que el empresario no puede limitar el ejercicio de un
permiso que se reconoce a todo trabajador que justifica su derecho al mis-
mo. Se trata de un derecho individual del trabajador (es el trabajador el que
genera el derecho, no la persona enferma, accidentada u hospitalizada), de
manera que las consecuencias que se derivan de su ejercicio efectivo deben
ser soportadas por el empresario '%.

Ademads de estas insuficiencias ya manifestadas convendria poner de
relieve la falta de prevision de otras situaciones o circunstancias relaciona-

106 Muestra de ello es, por ejemplo, las argumentaciones de JIMENEZ-ASENIO, op. cit.,
p. 43, al considerar que la gravedad esta en el cardcter sibito o repentino o en la incertidum-
bre del accidente y en el previsible o fatal desenlace que la enfermedad puede ocasionar, dan-
do pues por sentado la inclusion del accidente en el término estatuario de enfermedad.

197 Vid., R1vas VALLEJO, «La relacién entre trabajo y familia: la Ley 39/1999, una re-
forma técnica», Tribuna Social, 108/1999, p. 13.

108 Recordemos lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 46 LET, referido a la excedencia
por cuidado de hijos, o en el mismo articulo 37.5 sobre reduccién de jornada por guarda legal.

199 Vid., STSJ de Andalucia /Sevilla de 21 de mayo de 2002 (Ar. 3788), sobre conce-
sion de permiso a otro familiar de la persona enferma en la misma empresa.
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das con la salud de los familiares que, sin embargo, se dan con mucha fre-
cuencia en la vida diaria, y que no se califican como graves ni requieren
hospitalizacién ''°. A tenor de la Directiva 96/34, serfa causa suficiente para
solicitar un permiso retribuido cualquier motivo de fuerza mayor vinculado
a motivos familiares urgentes en caso de enfermedad o accidente que haga
indispensable la presencia inmediata del trabajador, por lo que quedarian
incluidos supuestos mds especificos tales como el acompafiamiento a visi-
tas médicas de los hijos menores o de familiares de avanzada edad. Tam-
bién daria derecho a ausencias retribuidas el padecimiento por el familiar
de una enfermedad infecto-contagiosa, que no es calificable de grave ni tam-
poco requiere hospitalizacion.

Las carencias de la legislacion vigente hacen muy necesaria la inter-
vencion de la negociacion colectiva, que actiia en un doble sentido: por un
lado, contemplando situaciones no previstas desde la norma y, por otro me-
jorando la regulacién ya existente ',

2.2.5. Ausencias retribuidas para la atencion de otras cuestiones fami-
liares: el matrimonio

Aunque en la actualidad las parejas de hecho suelen equipararse a tra-
vés de la negociacién colectiva a las uniones legales ' a efectos del dere-
cho de disfrute de gran parte de los permisos retribuidos reconocidos legal
o convencionalmente !'3, tradicionalmente era este negocio juridico funda-
mental del Derecho de Familia el que originaba el reconocimiento juridico

110 vid., al respecto, ALMENDROS GONZALEZ, Familia y trabajo. Comentario prdctico a
la ley de Conciliacion de la Vida Familiar y Laboral: aspectos laborales. Comares. Granada,
2002, pp. 43 y sigs.

"' La mayoria de los convenios incrementan el tiempo que el texto estatutario prevé
para el disfrute del permiso. Vid., algunos ejemplos resefiados en nota 51. Algunos son muy
exhaustivos en la regulacion, contemplando supuestos especificos. Como ejemplo, Cc. «Pa-
tentes TALGO», SA. RDGT de 21 de enero de 2003 (BOE de 7 de febrero de 2003). También
el Cc. de la empresa Danone, S.A. RDGT de 17 de enero de 2003 (BOE de 4 de febrero) esta-
blece una exhaustiva lista de permisos por motivos familiares, aunque poco aporta a la regula-
cién legal.

112" Vid., algunos ejemplos, Cc entre la empresa Recoletos Grupo de Comunicacion, SA.
y el personal de redaccién del diario deportivo «Marca» RDGT de 19 de diciembre de 2002.
(BOE de 8 de enero de 2003); Cc de la Sociedad de Salvamento y Seguridad Maritima
(SASEMAR) RDGT de 20 de enero de 2003 (BOE de 5 de febrero); Cc de las empresas Galle-
go Vilar, S.A. Gallego Vilar Metales, SL. y Gallego Villar Construccién, SL. RDGT de 4 de
marzo de 2003 (BOE de 21 de marzo) que, a efectos de del derecho a permisos por motivos
familiares equipara las parejas inscritas en el Registro Piblico correspondiente al matrimonio.

113 No obstante, hay excepciones. Vid., como ejemplo, SIS de Pamplona nim. 3 de 20
de junio de 2002 (Ar. 2706), que considera que el permiso por matrimonio no se puede exten-
der a situaciones de convivencia extramatrimonial puesto que en el convenio colectivo aplica-
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de los lazos familiares, y por ende, el método exclusivo para acceder al dis-
frute de gran cantidad de permisos que tenian su origen en circunstancias
familiares. El acto de contraer matrimonio se concebia como el tinico me-
dio vélido para poder reconocer la existencia de vinculos entre personas por
raz6n de parentesco. Desde esta perspectiva, el contrato de matrimonio ad-
quiria una doble dimensién: se convertia, por una parte, en la causa originante
de supuestos reconocidos como interrupciones no periddicas de la presta-
cion laboral y, por otra, en supuesto que, en si mismo y como tal, daba de-
recho al trabajador a no asistir al trabajo durante el tiempo prefijado en la
ley, es decir pasaba a ser un motivo de interrupcién no periddica en si mis-
mo considerado 4. Sin embargo, este reconocimiento normativo del matri-
monio como supuesto que da lugar a permiso retribuido no tendra lugar hasta
la LRL de 1976 '3, Hasta entonces, la regulacién bdsica y tnica existente
serd la que lleven a cabo las RT y OL, y ello a pesar de lo extrafio que pu-
diese parecer la falta de una normativa que contemplase el matrimonio, tan
importante en la época franquista !'°, como motivo de ausencia al trabajo.
Después de un breve repaso a las citadas RT y OL, la conclusién a la
que podemos llegar es la enorme variedad existente en la fijacién del perio-
do de duracién de estos permisos ''7. Diversidad que continuard siendo du-

ble no se hace alusion expresa a la cuestion del matrimonio, a pesar de que si se hace extensi-
ble a las parejas de hecho los permisos por defuncién de conyuge, enfermedad no grave, grave
o intervencion quirdrgica que requiera hospitalizacion.

114 En este sentido se pronuncié RAYON SUAREZ, «Las interrupciones no periédicas de
la prestacién laboral...», cit., p. 191, a decir que si ciertos «eventos producen la interrupcion
por afectar a determinadas personas ligadas al trabajador por razén de parentesco, parece razo-
nable pensar que el acto que de forma mediata o inmediata determina la existencia del paren-
tesco, ha de originar también unos efectos de la misma naturaleza».

115 Habrfa en este punto que hacer una pausa para dejar constancia de que, a pesar de la
equiparacion que desde los convenios se hace entre las situaciones matrimoniales y las
extramatrimoniales a efectos del reconocimiento del derecho de permisos por causas familia-
res, continda siendo el acto del matrimonio el Gnico supuesto que origina el derecho a disfru-
tar de 15 dias de permiso. Es decir, es el negocio juridico del matrimonio, no las meras unio-
nes de hecho, el motivo generador de una interrupcién no periédica de la prestacién laboral.
Asf lo determina la STSJ de Madrid de 25 de marzo de 1998 (Ar. 806) y la STSJ del Pais
Vasco de 3 de marzo de 1998 (Ar. 1290), que no entiende que en el caso de convivencia factica
se haya producido el hecho causante determinante de la licencia por matrimonio.

116 El matrimonio era concebido como «célula primaria natural y fundamento de la
sociedad, y al mismo tiempo, como institucion moral dotada de derecho inalienable y superior
a toda ley positiva». Fuero del Trabajo de 9 de marzo de 1938, declaracién XII. En el mismo
sentido, Fuero de los Espaiioles, ley de 17 de julio de 1945, articulo 22: «El Estado reconoce y
ampara a la familia como institucion y fundamento de la sociedad».

17 Asi, por ejemplo, en la década de los cuarenta se regula desde un permiso de dos
dias —OL. de Harina. OM. de 28 de julio de 1945, articulo 30—, hasta veinte dias naturales
—OL. del personal dependiente de la organizaciéon médica colegial, OM. de 9 de agosto de
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rante afios la nota mas relevante, potenciada, si cabe, por la falta de una
regulacion legal que fije al respecto unas pautas a seguir.

La LRL en su articulo 25.3 fue el primer texto con rango legal que re-
gulé un permiso de «diez dias naturales para el caso de matrimonio» '8,
Sera después el ET el que aumente en cinco dias mas el tiempo previsto
para estos casos. Ampliacién que segtin algin sector de la doctrina se limi-
t6 a reflejar la realidad imperante en la mayoria de los convenios vigentes
en la época ''°. En la actualidad el plazo predeterminado por la ley para es-
tos casos (15 dias naturales '*°) aparece fijado como minimo de derecho ne-
cesario, a respetar por la negociacién colectiva. Hay muestras de convenios
colectivos que establecen una mayor duracién del permiso, mejorando de
este modo la regulacién legal 12!,

1948 articulo 35— existiendo también regulaciones de «siete dias» —OL. del Sector sedero
de la Industria Textil, OM de 31 de enero de 1946, articulo 71, OL. de las Industrias del mani-
pulado y exportacién de frutos secos, OM. de 18 de junio de 1949...—, de «ocho dias» —OL.
de Explotacion de Ferrocarriles por el Estado, OM. de 15 de marzo de 1946—, de «diez dias»
—OL. de las Industrias derivadas del cemento, OM. de 16 de julio de 1946, arts. 79 y 80, OL.
de Tintorerias, OM. de 30 de abril de 1949, articulo 57— 6 de «I5 dias», OL. de Puertos y
faros, OM. de 15 de diciembre de 1947, art. 92. Esta variedad en la regulacion del tiempo de
descanso previsto para los casos de matrimonio fue la ténica general durante las décadas si-
guientes, pudiéndose observar un aumento progresivo en la duracién prefijada.

118 La tramitacién parlamentaria de este tema no fue demasiado polémica. La norma se
limit6 a actualizar en una norma de rango legal los periodos regulados en la normativa sectorial.
No obstante, el plazo quedé fijado en 10 dias naturales porque hubo quién sefial6 que una mayor
dilacién de este periodo supondria llegar a cifras insoportables. Vid., al respecto, ABELLA MESTANZA
y GARCIA VINA, op. cit., p. 25 que atribuyen esta ultima argumentacion al Sr. Conde Bandrés.

119 Vid., Garcia NINET, «Comentario al articulo 37», en la obra de AA.VV. EI Estatuto
de los Trabajadores. Madrid. Revista de Derecho Privado, 1981, p. 273.

120 En la fijacién de los dias del resto de los permisos nada se dice acerca de la natura-
leza de éstos. Es el caso del matrimonio el inico dénde se especifica que han de ser naturales.
Vid., STSJ de Madrid de 30 de noviembre de 1993 en dénde no se reconoce el derecho de la
trabajadora a fijar nuevos sabados de libranza por haber quedado incluidos varios dentro de su
permiso.

12" Bien aumentando el nimero de dias o refiriéndose a dias laborables o hdbiles y no
naturales. Vid., Cc. para la Industria de Elaboracién del Arroz. RDGT de 20 de junio de 1996.
También contemplan la ampliacién del permiso cuando el trabajador necesite hacer un despla-
zamiento desde el lugar en que presta sus servicios hasta el de celebracién del matrimonio. C
de la empresa ABB. Reinosa, S.A. RDGT de 20 de agosto de 1997 (BOE de 11 de septiem-
bre). Otros permiten la ampliacion de los dias en funcién de la antigiiedad del trabajador. El
Cc. de la empresa «Tetra Park Iberia, S.A.. RDGT de 7 de abril de 1997 (BOE de 24 de abril),
establece una ampliacion de la duracién que fija el convenio de un dia por afio de antigiiedad,
hasta un maximo de 20 dias. En sentido similar, Cc. de la empresa Hertz de Espafia, S.A. RDGT
de 30 de mayo de 1997 (BOE de 19 de junio), que extiende el permiso a cinco dias naturales
mds en el supuesto de trabajadores con un antigiiedad en la empresa superior a un afio; Cc de
las empresas Gallego Vilar, S.A. Gallego Vilar Metales, SL. y Gallego Villar Construccion,
SL. RDGT de 4 de marzo de 2003 (BOE de 21 de marzo), lo fija en 20 dias.



N IEEN . [T T T T

Ausencias retribuidas y reducciones de jornada ... 211

Sin embargo, los problemas derivados de la extensién temporal del per-
miso por razén de matrimonio no acaban aqui. Los temas relacionados con
la duracién han ocasionado polémicas cuando los titulares del contrato que
pretenden disfrutar del derecho responden a perfiles concretos. Nos referimos
a los supuestos especialmente confusos de los trabajadores a tiempo parcial y
de aquellos que son titulares de una relacién de duracién determinada 22,

En lo que respecta a estos ultimos, debemos recordar que los trabaja-
dores temporales estd equiparados de derecho a los fijos. Sin embargo, ;lo
estan también de hecho? Ya comprobamos al hablar de otras cuestiones que
la equiparacién real de ambos colectivos de trabajadores en determinadas
materias es especialmente dificil, ocasionando no pocas veces situaciones
injustas. Cuando hablamos del disfrute del permiso de matrimonio, una di-
ferenciacion entre trabajadores fijos y temporales puede resultar concorde
al espiritu de la ley; y no por la mera condicién de fijo o temporal, que pu-
diera ser la propia del trabajador, evidentemente. La distincién tendria sen-
tido si se atiende al criterio del tiempo efectivamente trabajado, de manera
que el trabajador temporal, al igual que el fijo, debera disfrutar en propor-
cion al tiempo que ha trabajado en la empresa, teniendo como referencia el
afio natural. Y ello porque dada la naturaleza y el fin para el que se concede
el permiso 23, es 16gico aplicar la regla de la proporcionalidad '?#, que tam-
bién opera justamente en el caso de las vacaciones anuales '2%; s6lo asf se
podra lograr una coherencia entre el interés empresarial y el propio interés
personal del trabajador, que tiene derecho a disfrutar de un descanso por el
evento acontecido. No obstante es éste un tema que a pesar de la polémica
que puede ocasionar apenas ha sido tratado por la doctrina. Criterio seme-
jante parece que es el adecuado al hablar de los trabajadores a tiempo par-
cial. Esta fue la postura tomada por nuestros tribunales al afirmar que «pa-
rece evidente que la intencién de los contratantes seria que los dias de per-
miso fueran proporcionales al tiempo de trabajo» 126,

122 Vid., al respecto, los comentarios de SANCHEZ TRIGUEROS, op. cit., pp. 47 a 50.

123 Serfa incoherente e injusto aplicar la proporcionalidad en el caso de otros permisos
que responden a finalidades diferentes, tales como son los permisos por enfermedad, nacimiento
de hijos, etc...

124 Se contempla esta regla, por ejemplo, en el articulo 22.c) del III convenio Colectivo
unico para el personal laboral de la Xunta de Galicia. RDGT de 19 de diciembre de 1994,
DOG de 28 de diciembre, referido a la licencia por asuntos propios, cuando dice: «Si los servi-
cios prestados son inferiores al aiio natural, los dias a disfrutar serdn en proporcion al tiempo
efectivamente trabajado». Vid., al respecto, STSJ de Galicia de 11 de febrero de 1998 (Ar. 23)

125 Aunque no existen pronunciamientos jurisprudenciales al respecto, si observamos
alguna postura proveniente de la doctrina cientifica. Vid., como ejemplo, ABELLA MESTANZA y
GARCIA VINA, op. cit., p. 29.

126 Vid., STSJ de Asturias de 17 de septiembre de 1993 (Ar. 3993). No obstante, SANCHEZ
TRIGUEROS, op. cit., p. 49, aboga porque los permisos se concedan por los dias previstos con
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2.2.6. Ausencias retribuidas para la atencion de otras cuestiones fami-
liares: la mudanza '*’

La contemplacién de un permiso para el cambio de domicilio tuvo lu-
gar por primera vez a través de la normativa sectorial '8, No serd hasta 1976
cuando la LRL prevea un permiso de un dia para el traslado del domicilio
habitual haciéndose eco de la regulacién que habia venido siendo propia de
la normativa sectorial desde afios anteriores. Desde la LRL hasta el ET
actual la regulacion ha permanecido invariable. La clara redaccién del
texto estatutario que concede un dia por «traslado del domicilio habi-
tual» hace de estos permisos uno de los menos problematicos, sin que
esto signifique que no existan polémicas doctrinales acerca del alcance
de la expresion.

Mientras que algunos afirman que el «traslado» '? a otra vivienda ha
de suponer «el traslado de los enseres propios de la vivienda, y no un mero

cardcter general por la norma y llevar la regla de la proporcionalidad a la retribuciéon. Hace
una llamada a los convenios para que aborden el tema y determinen si el permiso serd disfruta-
do por cada trabajador de forma integra o proporcional en funcién de su horario de trabajo.
Considera adecuado aplicar la misma técnica a los trabajadores temporales.

127 Huelga decir que el permiso por mudanza contempla supuestos diferentes a los pre-
vistos por el articulo 40.4 de la LET en dénde se regula el supuesto del trabajador que, por
determinados circunstancias es desplazado por su empresa de su domicilio habitual. En estos
casos el traslado es siempre a poblacion distinta de la habitual y aunque se trata también de
ceses de corta duracion durante los que se continda percibiendo la retribucion, responden a
una contraprestacion que tiene como finalidad atenuar los trastornos que el desplazamiento
impuesto por el empresario le puede ocasionar.

128 Vid., como primera muestra el Reglamento de Régimen Interior de RENFE, O.M.
de 9 de junio de 1962, que reconoce dentro de las licencias por asuntos propios «el cambio de
domicilio dentro de la misma residencia que quedaria subordinado a las necesidades del servi-
cio». A partir de entonces otras normas sectoriales regularon estos permisos, si bien incluidos
dentro del concepto de asuntos propios, que se concedian de forma restringida «teniendo en
cuenta las anteriores peticiones del solicitante y su expediente personal». Tal es el Reglamento
de Trabajo del personal civil no funcionario de las Fabricas Militares. Decreto 2525/67 de 20
de octubre, articulo 41. Serd por primera vez en el sector de la Banca dénde aparezca recono-
cido un «permiso por mudanza», y como ejemplo de lo dicho, vid., Cc. de Bancos Privados
Resolucién de 6 de mayo de 1967, art. 29 y Cc. del Banco Exterior de Espafia. Resolucion de
19 de septiembre de 1967, articulo 37.

129" La utilizacién del término traslado no debe llevarnos a confusién alguna. Aunque el
término es empleado por el texto estatutario para referirse a supuestos de movilidad geografi-
ca, es decir aquellos que implican un cambio a poblacién distinta, el traslado en el caso de
mudanza no se refiere sino al que supone «trasladarse de una casa a otra sin que las dis-
tancias entre los domicilios de origen y destino sea significativa. Aunque en algunos con-
venios se asignan duraciones diversas en funcién de si el cambio se lleva a cabo dentro de
la misma o en distinta localidad. Cc. de la Caja Postal, S.A. RDGT de 4 de julio de 1996
(RCL 1996, 2284).
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cambio de hotel» 3%, otros contemplan la posibilidad de cambio de domici-
lio sin traslado de muebles considerando que esta circunstancia «ni se ha
tenido en cuenta por el E.T. para vincular a su concurrencia la concesién
del permiso, ni priva a éste de su finalidad» 3!,

Desde esta perspectiva también podriamos argumentar siguiendo a otros
autores 132 que el permiso podria obtenerse para otras actividades directa o
indirectamente relacionadas con el cambio de domicilio, como el dar de alta
el suministro de agua, gas, luz, etc..., incluso para adquirir nueva vivienda
cuando se va a convertir en el domicilio habitual. También, podrian quedar
incluidos aquellos traslados temporales ocasionados por reformas en el do-
micilio habitual. Queda claro, no obstante, que al trabajador se le concede
el permiso por trasladar su propio domicilio y no porque asi lo hagan otras
personas cercanas 133,

Sin embargo, el problema quizds mas acuciante que podria suscitarse
seria el derivado de la intencién de acumular este permiso, otorgado por un
corto tiempo 34, a otro permiso o al periodo de vacaciones anuales retribui-
das. Serdn los convenios los que establezcan esta posibilidad, siempre te-
niendo en cuenta los intereses del trabajador y sin contravenir las previsio-
nes legales que se contemplan como minimos de derecho necesario relativo
mejorables a través del convenio colectivo '3,

3. REDUCCIONES DE JORNADA PARA LA CONCILIACION DEL
TRABAJO DOMESTICO Y EXTRADOMESTICO

3.1. Clasificacion de las reducciones de jornada para la conciliacién

Dentro de las reducciones de jornada que contempla el legislador para
conciliar la vida familiar y laboral destacariamos dos grupos:

130 Vid., en este sentido RAYON SUAREZ, op. cit., p. 329. Opinién compartida por SANCHEZ
TRIGUEROS, op. cit., 137.

131 Vid., al respecto, la argumentacién de DESDENTADO BONETE en la STS de 7 de mayo
de 1992 (Ar. 3523)

132 Vid., al respecto, ABELLA MESTANZA y GARCIA VINA, op. cit., p. 28.

133 Vid., SANCHEZ TRIGUEROS, op. cit., p. 135 que determina como algunos convenios,
de los que da ejemplos, han preferido explicitar esa titularidad a fin de solventar las dudas.

134 Y esto, sin perjuicio, de que a través de la Negociacién colectiva se establezcan,
como en otros supuestos, mayores duraciones. Muchos convenios asi lo establecen, y como
muestras: Cc. del grupo de empresas Milupa, integrado por Milupa, S.A. y Milupa Productora
S.A. RDGT de 27 de agosto de 1996 (BOE de 12 de septiembre); Cc. de la empresa Red Eléc-
trica de Espafia, S.A. RDGT de 27 de agosto de 1996 (BOE de 13 de septiembre); Cc. de la
empresa Ertisa, S.A. RDGT de 27 de agosto de 1997 (BOE de 17 de septiembre).

135 La STSJ de Navarra de 29 de octubre de 1996 (Ar. 3014) desestima, porque nada dice
el convenio, la acumulacién del permiso por mudanza al periodo de descanso por matrimonio.
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e Aquéllas previstas particularmente para el cuidado de hijo. Dentro
de las que, a su vez, distinguirfamos:

A) Reduccién de jornada por lactancia '3, que permite a la trabaja-
dora (y, en su caso, al trabajador) reducir su jornada en media
hora, con mantenimiento del salario.

B) Reduccioén de jornada por nacimiento de un hijo prematuro o que
deba permanecer hospitalizado tras el parto, que va a permitir al
padre o a la madre reducir su jornada de trabajo hasta un maxi-
mo de dos horas, con la disminucién proporcional del salario.

e Aquéllas previstas para el cuidado de un menor de seis afios 137 o

minusvilido '3® (hijo 0 no) y para la atencién de un familiar '*°, con

136 Tanto para el caso de lactancia como para el de nacimiento de hijo prematuro o que
deba permanecer hospitalizado tras el parto, nos remitimos a los comentarios hechos al res-
pecto en el apartado dedicado a los permisos.

137 La Directiva 96/34/ CE, sobre Permiso Parental, prevé la proteccién del menor has-
ta los ocho anos. La falta de trasposicion a nuestro derecho de este dato ha sido criticada por la
doctrina en repetidas ocasiones. No obstante, desde la regulacion convencional se ha tratado
de mejorar la regulacion estatutaria; vid., como ejemplo, Cc. de Seguros Catalana Occidente,
SA. de seguros y reaseguros RDGT de 23 de enero de 2003 (BOE de 11 de febrero de 2003),
que incluso ha intensificado la proteccién que ofrece la Directiva, al contemplar el derecho a
reduccion de jornada por guarda legal para los menores de hasta 10 afios.

No obstante, habria que apuntar que, bajo la regulacién vigente, se incrementa conside-
rablemente los supuestos que permiten acceder a la reduccion de jornada para atender a la fa-
milia. De forma que es perfectamente posible que la persona trabajadora que tenga un hijo
mayor de seis afios solicite y pueda acceder a la reduccién de su jornada esgrimiendo su dere-
cho de reduccién para atender a un familiar que no puede valerse por si mismo.

138 Que segtin jurisprudencia reiterada, debe interpretarse como «persona que padezca
cualquier tipo de dolencia o enfermedades médicamente constatadas que alteren notoriamen-
te su salud». En la anterior redaccion el legislador se refiri6 al disminuido y no al minusvali-
do. Los efectos del cambio de terminologia son inapreciables, pues segtin el Diccionario de la
Real Academia Espafiola de la Lengua persona disminuida es aquélla que «tiene mermadas
sus facultades fisicas o mentales» y minusvalido es«la persona incapacitada, por lesion con-
génita o adquirida para ciertos trabajos, movimientos, deportes».

139" Tras la entrada en vigor de la Ley 39/99, las previsiones acerca de la hasta entonces
llamada reduccion por guarda legal, sufrieron modificaciones sustanciales, que afectan a la
titularidad, al contenido y al ejercicio del derecho. Par un estudio de las novedades introduci-
das en esta materia por la Ley 39/99, vid., GORELLI HERNANDEZ, «La reciente ley...» cit., pp.
16 a 22; PEREZ DEL Rio, «La Ley 39/99», cit., pp. 50 a 52; SEMPERE NAVARRO, «La Ley 39/99»
cit., pp. 11 a 14; BALLESTER PASTOR, «La Ley 39/99...» cit., pp. 64 a 66; RIvAs VALLEJO, «La
relacion entre trabajo y familia...», cit., pp. 16 a 21; ALARCON CASTELLANOS, «Permiso, reduc-
cién de jornada», cit., pp. 60 a 64; VALLE MUNOZ, «La proteccion...» cit., pp. 34 a 38; CABEZA
PEREIRO, «Notas sobre la ley...», cit., p. 32; MARTIN JIMENEZ, «Disposiciones extravagantes 'y
otras cuestiones reguladas en la Ley 39/99», AS 20/00, pp. 123 y 124; LOUSADA AROCHENA,
«La modalidad procesal...», cit.

Muy brevemente, dejemos sefialado que, en lo que se refiere al contenido, la novedad
radica en que no sé6lo el menor de seis afios 0 minusvalido puede dar derecho a la reduccion de
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el que exista una relacién de parentesco de primer o segundo grado,
que no pueda valerse por si mismo 4° y que no desempefie activi-
dad retribuida '#!. Este derecho contemplado permite a su titular re-
ducir la jornada entre un tercio y la mitad de la duracién de aquélla,
con reduccién proporcional del salario 42, para atender a sus nece-
sidades familiares '43.

la jornada, también activara el derecho aquel familiar con el que exista una relacion de paren-
tesco de primer o segundo grado y no pueda valerse por si mismo. El derecho, ademads, se
concibe, como de titularidad individual, al igual que las excedencias por cuidado de hijos y
familiares, lo que supone que no se trata del derecho del hijo o familiar que requiere cuidado,
sino del trabajador. Huelga decir, pues, que un mismo sujeto causante puede dar lugar al naci-
miento del mismo derecho en beneficio de personas distintas; se admite, pues, el ejercicio
tanto sucesivo como simultdneo de distintos trabajadores para el cuidado de un mismo suje-
to causante, si bien con los limites impuestos desde la ley y que se concretan en la posibili-
dad del empresario de limitar el ejercicio simultdneo por razones justificadas de funciona-
miento de la empresa.

140 Con el fin de evitar interpretaciones restrictivas que equiparasen la situacién a la
gran invalidez configurada en la legislacién de Seguridad Social, el Dictamen del CES sobre
el Anteproyecto de Ley 39/99 (Dictamen 4/99) abogé porque la expresion «no pueda valerse
por si mismo» fuese sustituida por «que tenga dificultad para valerse por si mismo»

Desde la doctrina, GORELLI HERNANDEZ, «La reciente ley...», cit., p. 40, afirmé que no
es posible equiparar esta situacion a una gran invalidez, sino que debe ser entendido de mane-
ra mds flexible. También PEREZ DEL Rio, «La Ley 39/99...», cit., p. 51. SEMPERE NAVARRO,
«La Ley 39/99...», considera que la locucién que no puedan valerse por si mismo«no ha de
interpretarse buscando equivalencia en los niveles de Seguridad social, sino mds bien en el
sentido social, indicativo de que se precisa de otras personas parta realizar determinadas ta-
reas o gestiones, incluso aunque las capacidades psicofisicas no estén mermadas de manera
relevante».

141 La exigencia es cuestionada por la doctrina. Vid., como ejemplo, RIVAS VALLEJO,
«La relacién entre trabajo...» cit., p. 17 y ALMENDROS GONZALEZ, op. cit., p. 73. Ambos afir-
man que un minusvdlido puede prestar servicios retribuidos, compatibles con su estado, y, sin
embargo, puede depender de terceras personas para hacer los actos esenciales de la vida.

142 Sin establecer ninguna otra restriccién respecto a los derechos laborales que pudie-
ran corresponder a los derechos de los trabajadores con jornada completa. Vid., al respecto, la
STSJ del Pais Vasco de 16 de enero de 2001 (Ar. 2991) que, contempla un supuesto de trabaja-
dores de Centros Comerciales «Pryca, SA.», con jornada reducida en virtud del 37.5 ET, a los
que no se les reconoce la facultad de fijar los dias en que se les compensan las horas trabaja-
das en exceso. El Tribunal afirma que, en modo alguno, estd justificado un trato diferente a los
que se encuentran en la situacién prevista en el articulo 37.5 ET.

143 A este respecto, resulta interesante el supuesto contemplado en la STSJ de la Comu-
nidad Valenciana de 11 de julio de 2000 (Ar. 501). El Tribunal manifiesta que, si bien la causa
de la reduccidn estd en el cuidado, en este caso, del menor de seis afios, una vez concedida, el
trabajador tiene plena libertad para organizar y distribuir el tiempo resultante durante el que
no presta servicios efectivos para la empresa. Asi pues, quien disfruta de una reduccién de
jornada por cuidado de familiares no debe permanecer durante dicho tiempo de reduccién en
compaiiia del menor o familiar que la justifica ya que esta exigencia no puede deducirse del
contenido del articulo 37.5 ET.
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3.2. Problemas planteados

Los problemas que el disfrute de estas reducciones de jornadas plan-
tean en la préctica vienen referidos, principalmente 44, al supuesto de com-
patibilidades con otras reducciones o permisos y al de concrecién horaria y
determinacién del periodo de disfrute de la reduccién de jornada.

Sobre la primera cuestién, las dudas mds acuciantes se cernian en tor-
no a la compatibilidad con el disfrute del permiso por lactancia. La regula-
cién vigente en materia de reduccién de jornada ha propiciado un cambio
sustancial en las posturas doctrinales sobre la compatibilidad del permiso
de lactancia con la reduccién de jornada por guarda legal '43. A partir de la
Ley 39/99 la reduccién se hace sobre la jornada del beneficiario del derecho,
no sobre la jornada normal en la empresa, que puede no ser coincidente 46,

144 Aunque en menor grado, otras cuestiones se han planteado en la practica. Contamos
con ejemplos en la STSJ del Pais Vasco de 16 de enero de 2001, cit., y en la STSJ de la Comu-
nidad Valenciana de 14 de julio de 2000 (Ar. 503). En la primera sentencia se plantea un su-
puesto de trato discriminatorio entre personas trabajadoras con jornada reducida por cues-
tiones familiares y aquellas otras con jornada ordinaria. La discriminacion que tiene lugar, y
que pone en evidencia el Tribunal, lo es ademds en un doble sentido: no sélo se estd vulne-
rando el derecho a la igualdad de trato entre trabajadores, con independencia de la dura-
cién de su jornada laboral, sino que, en la medida que la mayor parte de las personas tra-
bajadores que acceden a la reduccién de jornada son mujeres, se estd incurriendo en una
actitud que resulta manifiestamente contraria a la equiparacion laboral que pretende la ley
entre hombres y mujeres, que desencadena en una evidente discriminacién (indirecta) por
razén de sexo.

Por otra parte, la sentencia de la Comunidad Valenciana se hace eco de una problemdtica
que ya se planted para los supuestos del disfrute de excedencia por cuidado de hijos. Nos refe-
rimos al derecho al disfrute por los trabajadores titulares de un contrato de interinidad. Las
empresas han venido argumentando que la razén de interinar una plaza vacante estd en la ne-
cesidad de cubrir urgentemente un puesto de trabajo, de manera que si el interino, una vez
toma posesion, solicita reduccion de jornada la no atencién del puesto de trabajo harfa desapa-
recer la causa que llevé a la contratacién del trabajador. El Tribunal pone especial énfasis en la
causa ultima de la reduccion de jornada, que se deriva de los principios establecidos en el arti-
culo 39.1 y 3 de la Constitucién. Sin embargo, el reconocimiento del derecho a la reduccién
estd basado fundamentalmente en que la denegacion de la misma supondria un grave obstacu-
lo a la permanencia en el mercado laboral que afecta mayoritariamente a las mujeres, que son
las que de forma casi exclusiva solicitan este tipo de reducciones para el cuidado de hijos u
otros familiares, lo que harfa persistir la situacion de clara discriminacién que tradicionalmen-
te ha sufrido la mujer en el 4mbito social y laboral.

145 Vid., ALBIOL MONTESINOS, «La modificacién de la Ley...» cit., p. 34, que manifiesta
como desde los tribunales se abogaba por la incompatibilidad entre ambos derechos. Si el tra-
bajador optaba por la reduccién de jornada se suponia que era suficiente para el cuidado d el
hijo y que no era preciso afadir el permiso por lactancia.

146 Quedaron asf resueltas las dudas sobre el derecho al disfrute de los trabajadores con-
tratados a tiempo parcial. Vid., al respecto, «STSJ del Pais Vasco de 24 de abril de 2001», en
Actualidad Laboral, 35/2001.
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De esta forma, queda clara la posible compatibilidad entre el permiso por lac-
tancia y la reduccién de jornada por cuidado de familiares '47.

En lo que a la segunda cuestion concierne, la Ley 39/99 introdujo un
nuevo apartado en el articulo 37, en el que se prevé el derecho del trabaja-
dor a concretar el horario y el periodo durante el que quiere reducir su jor-
nada laboral 8, decisién que el empresario sélo podrd limitar en los casos
en los que dos o mds trabajadores de la misma empresa generen este dere-
cho por el mismo sujeto causante y, ademads, pretendan llevar a cabo un ejer-
cicio simultaneo (no consecutivo o alternativo) del mismo. Fuera de estos
supuestos deducimos que la propuesta del trabajador es inmediatamente eje-
cutiva 4, y ello con independencia de que las posibles discrepancias entre
empresario y trabajador se resuelvan conforme al procedimiento previsto en
el articulo 138 bis de la LPL. Serdn entonces los tribunales los que, ponde-
rando los intereses puestos en juego '3°, estimen la propuesta del trabajador,
o bien la alternativa de la empresa, o incluso adopten una solucién ecléctica.

147" Vid., las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de Madrid de 20 de julio
de 1998 (Ar. 2891), de Galicia de 27 de noviembre del mismo afio (Ar. 4159), que no admitian
la compatibilidad argumentado que ambas reducciones tenfan la misma razén de ser. Vid., mas
reciente, en sentido contrario, la STSJ del Pais Vasco de 24 de abril de 2001 (Ar. 2101), y los
comentarios de RUBIO SANCHEZ, «Algunas consideraciones..., cit., vid., en este tltimo sentido,
SJS nim. 1 de Barcelona de 9 de enero de 2002 (Ar. 1297) sobre permiso por lactancia y com-
patibilidad con la reduccién de jornada por razén de guarda legal.

148 Vid., al respecto, los comentarios de CHARRO BAENA, «La concrecién del horario del
trabajador que reduce su jornada por motivos familiares», (Comentario a la STSJ de Castilla-
La Mancha de 9 de mayo de 2000 (Ar. 1910), en A. Social, 2000, Tomo II.

149 Para ALBIOL MONTESINOS, «La modificacién del ET por la Ley 39/99», cit., p 48, la
propuesta del trabajador sobre horarios y periodo de disfrute de la reduccién de su jornada
debe tener cardcter ejecutivo, de modo similar a como en el articulo 41 del ET resulta ejecuti-
va la decision empresarial de modificar sustancialmente condiciones de trabajo, y ello con in-
dependencia de que el trabajador pudiera impugnarla después. Son varias las razones que jus-
tifican esta postura: la primera de ellas la encontramos en el propio tenor literal del articulo
37.5 «in fine» que al sefalar de forma expresa el poder de limitar el ejercicio simultdneo en el
caso de que dos o mds trabajadores de la misma empresa generasen el derecho, nos esté evi-
denciando que estamos ante un supuesto excepcional, no aplicable al resto de los casos. La
segunda razén a esgrimir la centramos en las previsiones del legislador de declarar nulos aquellos
despidos relacionados con la reduccién de jornada, de forma que si el trabajador no acata la
decisién empresarial no sufrird consecuencia juridica alguna, pues el posible despido sera cali-
ficado nulo. No obstante, a nuestro modo de ver, el argumento principal para defender la
ejecutividad de la decision del trabajador radica en la finalidad del derecho a la reduccién de
jornada, que encuentra su base en los principios establecidos en el articulo 39.1 y3dela CE, y
que no es sino la atencién del hijo o del familiar. Nadie mejor que el propio cuidador conoce
las responsabilidades a las que tiene que hacer frente. Vid., los argumentos empleados por la
STSJ de Madrid de 5 de marzo de 2002 (Ar. 1664).

150" Teniendo en cuenta el espiritu conciliador de obligaciones familiares y laborales que
caracteriza a la Ley 39/1999, el juzgador deberia hacer prevalecer los intereses familiares del
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La inexistencia de una prevision legal expresa al respecto provoca que
entre la doctrina cientifica '>! se planteen dudas referidas al derecho del tra-
bajador que disfruta de una reduccién de jornada a modificar el horario ini-
cial prefijado. También sobre la posibilidad de reincorporarse a su jornada
ordinaria extempordaneamente y/o sin mediar el preaviso de 15 dias estable-
cido legalmente. En lo que atafie a la primera cuestion, si la facultad de con-
crecién del horario recae sobre el trabajador, pues nadie como €l conoce las
necesidades a las que tiene que hacer frente, es 16gico considerar que, siem-
pre que actie bajo los parametros de la buena fe, también pueda plantear
modificaciones cuando esos horarios fijados inicialmente sean poco efecti-
vos en las nuevas circunstancias existentes. Una interpretacion diferente pon-
dria en tela de juicio el fin pretendido por la norma; sin duda, irfa en contra
de la tutela de los intereses que trata de favorecer el derecho a la reduccién
de jornada '32. En lo referente a la reincorporacién a la jornada ordinaria sin
mediar el preaviso establecido legalmente, debemos apuntar que no siem-
pre el trabajador podrd planificar con esa antelacién su vuelta a la jornada
ordinaria, circunstancia ésta que debera ser tenida en cuenta por el empre-
sario y sopesada por los tribunales en caso de conflicto. Mds problematica
puede resultar la peticidn tardia de reincorporacién a su jornada ordinaria,

trabajador sobre los meramente organizativos (y, en definitiva, econémicos) del empleador. Vid.,
al respecto, los comentarios de RODRIGUEZ COPE a la STSJ de Baleares de 1 de diciembre de
2000 (Ar. 1980), en el trabajo «Delimitacién del poder empresarial en la determinacién del
periodo de disfrute de la reduccién de jornada del trabajador por guarda legal», Temas Labora-
les, 64/2002, pp. 163 a 171.

Ejemplos de sentencias que resuelven discrepancias en la determinacién del horario, tras
solicitar la reduccién de jornada por cuidado de familiares, los encontramos en la SJS nim. 1
de Pamplona de 19 de septiembre de 2001 (Ar. 3891), en la que el Tribunal reconoce que es a
la trabajadora solicitante de la reduccion de jornada a quien corresponde concretar el horario,
que se establece con el fin de atender a las necesidades de su hijo, y esta eleccién ha de preva-
lecer sobre las inevitables incomodidades que pueda suponer para la empresa, si bien, en vir-
tud del principio de buena fe, debe actuar procurando la no distorsién de la actividad empresa-
rial. En sentido similar SJS de Pamplona de 5 de abril de 2001 (Ar. 787) que afirma que debe
prevalecer la determinacién horaria efectuada por la demandante, pues limitando las posibili-
dades de eleccion se vulnera el espiritu y finalidad de la reduccion. (Vid., al respecto, los co-
mentarios de MARIN ALONSO «Reduccion de jornada por cuidado de un menor de seis afos:
determinacién y concrecién conforme a la Ley 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y
laboral» Aranzadi social, 5/2001). La STSJ de la Comunidad Valenciana de 27 de septiembre
de 2000 (Ar. 524), en la que el juez estima la propuesta de la actora al considerar que dada las
dimensiones de la empresa (Centros Comerciales Pryca, SA.) no consta que la actividad de la
misma quedara perjudicada a causa del ejercicio del derecho por la actora. Vid., también, SJS
nim. 2 de Pamplona de 5 de febrero de 2002 (Ar. 675), muy contundente en los argumentos
que expone al estimar la propuesta de horario de la actora.

151" Vid., como ejemplo, ALBIOL MONTESINOS, op. cit., pp. 53 a 58.

152 En este sentido, de nuevo, ALBIOL MONTESINOS, op. cit., p. 54.
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esto es, cuando ha transcurrido un tiempo desde que desaparecié la causa
que justifico el derecho. Es en estos supuestos, en donde el actuar diligente
del trabajador y bajo los pardmetros de la buena fe puede tener un peso esencial
en la postura empresarial '>3.

4. REFLEXION FINAL

Con este estudio queda demostrado que el legislador ha pretendido po-
tenciar, aiin mas si cabe, el aspecto personal o humano de las personas tra-
bajadoras. La contemplacién de situaciones familiares diversas incidentes
en la relacion laboral, tienen como ultimo objeto de proteccion la institu-
cion familiar, entendida esta en su mas amplio sentido; en consecuencia, va
a beneficiar mds directamente a un nutrido nimero de mujeres que se in-
corporan al mundo laboral y que contindan responsabilizdndose del cuida-
do y proteccién de los dependientes del entorno familiar '3*. 'Y decimos esto
porque las nuevas previsiones sobre la materia dirigidas a proteger los inte-
reses familiares, van dirigidas por igual a hombres y mujeres '>° que, en cuanto
personas trabajadoras que son, pertenecen a un entorno familiar y a un en-
torno laboral concreto, en dénde tienen responsabilidades a las que hacer
frente. En consecuencia, se estd protegiendo no sélo la institucién familiar
y el derecho al trabajo sino el derecho a la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres en el campo de las relaciones laborales que, en definiti-
va, se traduce en un derecho a la igualdad de trato y de no discriminacién
por razén de sexo en la vida privada y piblica '°.

153 ALBIOL MONTESINOS, op. cit., pp. 57 y 58, sefiala que, en estos supuestos el empre-
sario podra despedir al trabajador, alegando trasgresion de la buena fe contractual, o podrad
negar el derecho del trabajador a la reincorporacion a su jornada ordinaria, manteniéndolo con
jornada reducida y, por ende, convirtiendo el contrato en uno nuevo a tiempo parcial, o bien
podra aceptar su reincorporacion a la jornada ordinaria, obviando la abusiva utilizacién por el
trabajador de su derecho.

154 Asf lo ponen de manifiesto numerosos estudios socioldgicos. Vid., al respecto ARGUELLES
BLANCO, «Vida laboral versus...», cit., pp. 74 y 75, donde ademads se refiere a la Comunica-
ci6én de la Comisién europea «Hacia una estrategia marco comunitaria sobre la igualdad entre
hombres y mujeres» (2001-2005), de la que se pueden sacar conclusiones interesantes.

155 Hay un reconocimiento paulatino de la mayorfa de los derechos de proteccién de
intereses familiares al trabajador varén, aunque todavia existen limitaciones, sobre todo en lo
que se refiere a la suspension del contrato por maternidad y reduccién de jornada por lactan-
cia, aunque en lo que a esta tltima se refiere existen opiniones diversas. Vid., el trabajo de
Costa REYES y RODRIGUEZ COPE, «Conciliacién de espacios y tiempos. ;Una apuesta laboral
real?», Derecho y Opinion, 9/2001. Universidad de Cérdoba, pp. 248 y 249.

1356 E] elenco de valores o bienes juridicos que quedan protegidos en estas previsiones
normativas se ve incrementado. Al macroobjetivo o fin dltimo de proteccién se afiaden otros
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Sin duda, estos son los bienes juridicos que el legislador pretende tu-
telar. Se protege el derecho al trabajo, se protege la institucién de la fami-
lia, pero bajo las pautas sociales existentes, bajo la estructura socioecondémica
actual, ;jes posible que el intento de proteger el derecho a la igualdad de
oportunidades entre hombre y mujeres tenga los resultados esperados en la
practica? Sin duda, habria que empezar por educar a la poblacién, por in-
culcarles valores éticos, tales como la equidad, la justicia y la dignidad de
las personas, que hagan ver lo absurdo que puede resultar el rigido e in-
flexible encasillamiento en un rol social determinado por la Gnica razén de
pertenecer a uno o a otro sexo. La educacién, la cultura y, puesto que vivi-
mos en la era de las comunicaciones, los medios de comunicacion, resultan
esenciales en el logro del objetivo que el legislador se ha propuesto alcanzar.

fines especificos de tutela, surgidos de la propia evolucién que va experimentando la sociedad.
A los intereses laborales (derecho al trabajo, a permanecer en €l y a promocionarse dentro del
mismo) y familiares hay que afiadir un tercero: el derecho a la igualdad entre hombres y muje-
res, entre personas trabajadoras, derecho fundamental, proclamado en el articulo 14 de nuestra
Carta Magna.
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LA CRISIS DEL MODELO TRADICIONAL DE CARRERA

MANUEL ALCAIDE CASTRO

Catedrdtico de Organizacion de Empresas
Universidad de Sevilla

EXTRACTO

Durante la dltima década se ha extendido la idea de que el denominado
modelo tradicional o clasico de carrera se encuentra en crisis. Este modelo se
caracteriza por la importancia de la promocién o el ascenso y por la existencia
de un cierto grado de compromiso de la organizacién con el progreso profesio-
nal de sus empleados, cuadros y directivos. Ademads, se desarrolla en un con-
texto econémico caracterizado por un notable crecimiento econémico, por una
cierta forma de materializar ventajas competitivas y por la vigencia de formas
organizativas en las que existen jerarquias funcionales estables. Una serie de
cambios en el contexto de las empresas (internacionalizacion de la competen-
cia, aceleracion de la tasa de innovacion en productos y procesos, nuevas tec-
nologias de la informacion y de las comunicaciones, etc.), y en las caracteristi-
cas y estrategias de las mismas (nuevas formas de organizacion, deslocalizacién,
downsizing, outsourcing, etc.) hacen cada vez menos viable la supervivencia de
la version tradicional de las carreras y de su gestion, dando lugar a un nuevo
modelo que, bajo denominaciones diversas (carrera adaptable, sin fronteras,
postcorporativa, etc), supone un contrato psicolégico diferente que gira en tor-
no al concepto de empleabilidad.

TEMAS LABORALES ntim. 73/2004. P4gs. 223-250.
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A

1. INTRODUCCION

La problemadtica de la Gestion de Carreras constituye un tema de gran
actualidad, muy controvertido, y sobre el que recientemente se ha escrito
con frecuencia en revistas de difusion internacional y de prestigio académi-
co !, utilizando términos o ideas tan llamativas en los titulos de los articulos
como «El pandemonium de la carrera» 2, «Las paradojas de la gestién de
carreras en la actualidad» o «Las caracteristicas de las carreras en el siglo
XXI». El interés que esta materia ha suscitado en los ultimos afios proviene
de la existencia de una cierta conciencia de crisis de lo que se denomina el
modelo tradicional de carrera, sin que haya surgido con claridad, al me-
nos a juicio de muchos, nada equivalente que lo sustituya en términos de
«contrato psicolégico». El concepto 3 de contrato psicolégico ha sido muy
utilizado, ha sido objeto de interesantes debates* y hace referencia no a
un contrato real o escrito, sino a las convicciones de las personas acerca
de las obligaciones reciprocas que comporta la relacion laboral de la que
forman parte >.

! Academy of Management Executive, Journal of Organizational Behaviour, Human

Resource Management Journal, Harvard Business Review, Journal of Organizational Behavior,
Career Development International, Organizational Dynamics, por citar s6lo algunas.

2 El pandemonium es la capital del reino infernal, un lugar donde prevalece el ruido y
sobre todo la confusion.

3 Utilizado por primera vez por ARGYRIS en 1960. C. ARGYRIs (1960). «Understanding
Organizational Behaviour», Tavistock Publications, London: 90.

4 Véase en este sentido: Davip E. GUEST (1998). «Is the psychological contract worth
taking seriously?», Journal of Organizational Behavior, 19: 649-664. DENISE M. ROUSSEAU
(1998). «The “problem” of the psychological contract considered», Journal of Organizational
Behavior, 19: 665-671. DAVID E. GUEST (1998). «On meaning, metaphor and the psychological
contract: a response to Rousseau», Journal of Organizational Behavior, 19: 673-677.

5 Para profundizar en el concepto ver igualmente: NEIL ANDERSON, RENE SCHALK
(1998). «The psychological contract in retrospect and prospect», Journal of Organizational
Behavior, 19: 637-647.
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2. EL CONCEPTO DE CARRERA Y DE GESTION DE CARRERAS

Con respecto a la carrera sucede en parte lo que sefialaba San Agustin
con respecto al tiempo, que todos sabemos lo que es hasta que alguien nos
pregunta. Se han dado muchas definiciones de carrera, la mayoria de ellas
no muy satisfactorias, de aqui que sea preferible, para no afiadir una mas a
la lista, eludir una definicién académica y formalizada y centrarse en la no-
cion intuitiva y aproximada que se tiene acerca de lo que es la carrera de
una persona.

La palabra proviene del latin «carraria» y se trata de un término
polisémico que se utiliza para hacer referencia a realidades muy diferentes,
desde «pugna de velocidad» hasta «servicio que presta un vehiculo de al-
quiler transportando clientes». Pero en el contexto de la Direccién y la Ad-
ministracién de Empresas, la nocién de carrera aparece relacionada de for-
ma simultdnea con dos conceptos:

— De una parte, con el concepto de trabajo, de ocupacidn, de activi-

dad laboral, de actividad profesional.

— De otra, con el concepto de evolucidn, ya que el interés se centra en
los cambios que esta actividad experimenta en el transcurso de la
vida activa de la persona y que en la mayor parte de los casos, no
siempre desde luego, tienen relacién con las organizaciones. Cam-
bios que pueden ser miltiples, entre empresas, areas funcionales
(marketing, produccién, finanzas, etc.), puestos de trabajo, grupos
y categorias profesionales, niveles retributivos, o una combinacién
de todos o algunos de estos factores . Lo importante es resaltar la
idea de evolucién, de cambio, de movimiento, tanto es asi que en la
literatura especializada, se habla de «movimientos de carrera», tér-
mino acufiado o al menos popularizado por Edgar Schein durante la
década de los sesenta”’.

Por su parte, el concepto de gestiéon de carreras hace referencia a las
decisiones que se encuentran en el origen de estos cambios 0 movimientos
y al conjunto de técnicas relacionadas con ellas. En funcién de quién las
tome es posible hablar:

— De movimientos que son el resultado de decisiones exclusivamente

individuales, de la persona protagonista de la carrera. Como puede
ser el caso de una persona que abandona voluntariamente una orga-

® MANUEL ALCAIDE CASTRO y MANUEL GONZALEZ RENDON (2002). «Procesos Bdsicos
de Direccién de Recursos Humanos», Edicion Digital @ tres: 65.

7 EDGAR H. SCHEIN, (1977). «El individuo, la organizacién y la carrera: un modelo con-
ceptual». En: DAVID A. KoLB, IRWIN M. RUBIN, JAMES M. MCINTYRE (Ed.). Psicologia de las
Organizaciones: problemas contempordneos, Ed. Prentice/Hall Internacional, Madrid: 200-218.
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nizacién para ocupar un puesto en otra que le ofrece mejores condi-
ciones de trabajo.

— De movimientos que son el resultado de decisiones exclusivamente
organizativas. En este sentido hay que tener presente que existen
muchas decisiones, que suponen directamente movimientos de ca-
rrera, y que el empresario, en el ejercicio de su poder de direccién y
dentro de los limites legales y contractuales, puede tomar sin el acuerdo
o consentimiento de la persona afectada. Basta con pensar, entre otros,
en el supuesto o los supuestos de movilidad funcional ordinaria con-
templados por nuestro ordenamiento juridico laboral.

— Y, finalmente, cabe hablar de movimientos que son el resultado de
decisiones en las que participan tanto la organizaciéon como la per-
sona protagonista de la carrera. Como puede ser el caso del trabaja-
dor negocia con el empresario un ascenso, un traslado, o la propia
entrada o salida de la empresa.

La importancia que la carrera y la gestién de carreras, entendidas en es-

tos términos, tienen para los individuos y las organizaciones es fécil de intuir.

— La carrera, por muy humilde y cadtica que sea, suele ser importante
para quien la protagoniza. Tanto es asi que, con respecto a muchas
personas, no seria apropiado decir que la carrera forma parte de su
vida, sino que habria que decir que es su misma vida, su propia vida.

— Por su parte, a la organizacién, gestionar de forma adecuada las ca-
rreras de las personas que trabajan para ella, le puede proporcionar
multiples réditos. Puede favorecer la lealtad, el compromiso y la
motivacion de su plantilla y garantizar o, al menos, facilitar el dis-
poner, en cada momento y para cada puesto, de la persona con el
perfil profesional deseado o adecuado.

3. CARACTERISTICAS DEL MODELO CLASICO O TRADICIONAL
DE CARRERA

Antes de proceder a caracterizar el denominado modelo clasico o tra-

dicional de carrera es necesario realizar dos precisiones:

— De una parte, indicar que se trata de un modelo ideal y que, por ello,
representa algo a lo que se tiende durante un determinado periodo
histérico, mds que constituir una realidad que explica el desarrollo
de la carrera de todos los empleados y directivos sin excepcion. En
cierta medida se trata de un modelo que ejerce un cierto predominio
cultural durante una determinada época y circunstancias concretas 8.

8 Véase: NIGEL NICHOLSON (1996). «Career Systems in Crisis: Change and Opportunity
in the Information Age», Academy of Management Executive. Vol. 10, nim. 4: 40-51
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— De otra parte, sefialar que se trata de un modelo que sin renunciar
totalmente a explicar la carrera de los trabajadores, de los «blue
collars», se centra mas en los empleados, cuadros, profesionales y
directivos de diverso nivel, que en los primeros. No es que la carre-
ra no sea importante para los trabajadores, que lo es, o que no exis-
ta bibliografia especifica al respecto, que existe, pero se trata de aporta-
ciones que tienen un enfoque diferente, mas cercano al ambito de
especialidades como la sociologia del trabajo, el derecho laboral,
y una cierta literatura de origen sindical que alcanz6 una gran di-
fusién en la segunda mitad de los setenta en paises como Italia o
Francia.

El modelo denominado clésico o tradicional puede ser caracterizado y
explicado por dos rasgos fundamentales: por el predominio de los movimientos
verticales de carrera y porque la organizacién ofrece ciertas garantias en lo
relativo al desarrollo de la misma®.

— De una parte, el movimiento de carrera que constituye la esencia del
modelo tradicional es la promocién o el ascenso, entendido como el
paso de un puesto de trabajo a otro de mayor status, autoridad y res-
ponsabilidad, generalmente dentro de la misma especialidad. Sélo
este tipo de movilidad tiene un valor reconocido, porque el €xito esta
culturalmente definido, y en algunos paises con raices muy profun-
das, por llegar lo més alto posible en la organizacién mas grande
posible.

Este movimiento vertical se suele producir en el seno de la misma
organizacién pero también es posible, para acelerar la escalada y llegar
mads alto, que se produzcan cambios de empresa. En este sentido,
siempre se ha diferenciado en el seno del modelo tradicional entre
la variante europea y la americana, caracterizada esta dltima por
una mayor propensién a que la carrera se desarrolle entre organi-
zaciones.

Ademads, las personas suelen desarrollar su carrera en una o varias
empresas pero generalmente en el seno de la misma especialidad.
El movimiento lateral puro, es decir, sin ir acompaflado de un as-
censo, es menos frecuente y cuando existe constituye una exigencia
del vertical, es decir, una experiencia necesaria para posteriormente
subir en la jerarquia. También en este sentido se han establecido siem-

9 MAURY PEIPERL y YEHUDA BARUCH utilizan dos dimensiones muy similares para esta-
blecer una tipologia de carreras. De una parte, segin predominen los movimientos verticales u
horizontales de carrera y, de otra, segtin se desarrolle la carrera dentro o al margen de las orga-
nizaciones. Véase en este sentido: MAURY PEIPERL and YEHUDA BARUCH (1997). «Back to Square
Zero: The Post-Corporate Career», Organizational Dynamics, Spring: 7-22.
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pre diferencias entre el estereotipo de carrera occidental y el japo-

nés, donde el cambio de area funcional era muy frecuente 10,

Hay que sefialar que el movimiento descendente casi no se contem-

pla, se asocia automaticamente a la idea de fracaso y se suele sal-

dar, mds pronto que tarde, con la salida del individuo de la empresa.
— De otra parte, el modelo tradicional se caracteriza porque las orga-
nizaciones adquieren un cierto grado de responsabilidad o compro-
miso con el desarrollo de la carrera de sus empleados y directivos.

Responsabilidad que tiene su origen en un contrato psicolégico ca-

racterizado por la permuta de seguridad y avance en la jerarquia a

cambio de compromiso en términos de rendimiento, dedicacién y

un cierto «patriotismo organizativo». Se trata de un intercambio propio

de un contrato psicoldégico relacional, en el que el horizonte de la
relacién entre empleado y organizacion es el largo plazo, y donde
se establecen vinculos socio-emocionales !! como demuestran, de for-
ma evidente, los nombres que los propios empleados daban a las gran-
des organizaciones. Asi, para sus empleados, IBM fue el «Gran Azul»,

Kodak «El Gran Padre Amarillo» y la empresa de servicios finan-

cieros Merrill Lynch, «Madre Merrill» 2. Empleados y alta direc-

cién perciben este intercambio como las obligaciones mutuas de una
relacién de empleo saludable.

Sobre este compromiso o esta responsabilidad que adquiere la orga-

nizacién con la carrera de sus empleados cabe realizar diversas ma-

tizaciones:

— En primer lugar, no es de la misma intensidad en todas las em-
presas. No puede serlo, siendo superior en aquéllas que se incli-
nan en mayor medida a la hora de cubrir vacantes por la promo-
cién interna que por el reclutamiento externo y que, ademas, asu-
men las necesarias inversiones en formacion.

Aunque la mayoria de las organizaciones combinan ambas for-
mas de provision, unas se inclinan mas hacia lo que se denomina
el mercado interno de trabajo y otras hacia el mercado externo.
Ademads, mientras que algunas organizaciones asumen todo o la
mayor parte de los costes en la formacién de los trabajadores,
otras descargan sobre el individuo una parte importante de los
mismos.

10 J.C. PIERRE (1979). Gestion des Ressources Humaines. Vol. 2. Université Catholique
de Louvain.

11" D. M. RouSSEAU, J. MCLEAN-PARKS (1993). «The contracts of individuals and
organizations», In: B.M. Staw (Ed.), Reasearch in Organizational Behavior, 15: 1-43.

12 MAURY PEIPERL, YEHUDA BARUCH. Op. cit.: 16.
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— En segundo lugar, esta responsabilidad o compromiso se asume
con un mayor o menor grado de participacién de las personas in-
teresadas. En ocasiones la participacion del individuo en la ges-
tién de las carreras que realiza la empresa es intensa y en otras
esta gestion se caracteriza por la centralizacién y por venir
unilateralmente impuesta de arriba a abajo.

— En tercer lugar, esta responsabilidad se asume con un mayor o
menor grado de formalizacién y rigor. En ocasiones la gestién
de carreras se lleva a cabo, por parte de la empresa, de forma
improvisada, informal, sin la utilizacién de herramientas sofisti-
cadas de gestidn y, en otras, es fruto de la planificacién, del cal-
culo, y de la utilizacién de técnicas complejas que varian en su
sofisticacion y en el grado que exigen la implicacién del prota-
gonista de la carrera. Entre estas técnicas cabe destacar:

— sistemas de informacién sobre puestos y personas,

— centros de evaluacién del potencial,

— disefio de canales o trayectorias de carrera,

— planes de sucesion de directivos,

— matrices de rendimiento y potencial,

— centros de valoracion,

— practicas de mentoring y coaching,

— y todo un conjunto de herramientas de las que se da cumpli-
da cuenta en algunos manuales de Direccién de Recursos Hu-
manos.

— En cuarto lugar, los criterios que se utilizan para dirimir los con-
flictos entre candidaturas en los denominados «torneos competi-
tivos», varian de empresa a empresa. No obstante, los que se uti-
lizan con mas frecuencia, solos 0 en combinacion, son la anti-
giiedad, el rendimiento pasado, la aptitud y el potencial de los
candidatos.

— En quinto lugar, las posibilidades de avance en el seno de la em-
presa nunca se han distribuido de forma igualitaria.

— Siempre han existido colectivos o grupos mas desfavorecidos
en lo que se refiere al desarrollo de la carrera, por razones mul-
tiples, tales como sexo, raza, edad, relacién contractual, limi-
taciones de jornada y dedicacidn, etc.

— Igualmente, las posibilidades de carrera no son idénticas en
todas las areas funcionales. Dependiendo de cudles sean las
contingencias criticas que la organizacién tiene que afrontar
en cada momento, puede ser mas facil llegar a los puestos mas
altos de la organizacién a través de una u otra area funcional
concreta. En ocasiones finanzas, en otras produccién, en otras
marketing. En Espafia, durante la década de los 50 y 60, abun-
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daban los ingenieros en la alta direccidn de las empresas por-
que los problemas mads criticos a los que se tenfa que hacer
frente, en una época de reconstruccién y crecimiento, eran los
de produccioén.

—Finalmente, se trata de un compromiso y de una gestion, es
obvio decirlo, que no se encuentra al margen del impacto de
las tacticas politicas que se desarrollan en el seno de las orga-
nizaciones, tales como:

— el uso selectivo de criterios objetivos,

— el desarrollo de relaciones patrocinador-patrocinado,

— la formacién de coaliciones,

— la creacién de redes de apoyo, etc.

En este sentido en las investigaciones realizadas sobre la ges-
tién de carreras, es frecuente que se hable de la dindmica po-
litica que se desarrolla en torno a las decisiones en este cam-
po, y de cémo operan los grupos de presiéon que existen den-
tro de las empresas y que reciben las mas variadas denomina-
ciones: sistemas de castas, cuadras, tribus, etc. 13.

Pero ni las herramientas de gestion de las carreras, ni los criterios de
promocidn, ni las ticticas politicas que se desarrollan en torno a esta ges-
tién, ni los tipos especificos de carrera que es posible identificar en el seno
de este modelo tradicional, temas todos ellos muy interesantes, constituyen
el objetivo central de este trabajo y, por tanto, no se profundiza en ellos.

4. CONTEXTO EN EL QUE SE DESARROLLA EL MODELO TRA-
DICIONAL DE CARRERA

El modelo clésico de carrera prevalece en un contexto caracterizado por
el crecimiento de las organizaciones, por una determinada forma de obtener
ventajas competitivas y por el recurso a formas de organizacién que com-
portan la existencia de jerarquias funcionales estables.

— De una parte, se trata de un modelo que resulta mas féacil de llevar a
la préactica en organizaciones que se encuentran en crecimiento. Los
economistas han debatido siempre, sin llegar a conclusiones claras,
cudles son los auténticos objetivos de la empresa, llegando algunos
a considerar que este objetivo no es otro que el crecimiento. La ra-
z6n que se esgrime para ello es que el crecimiento atenta el con-

13 JEFFREY PFEFFER (1989). «A political perspective on careers: interests, networks and
environments», In M.B. ARTHUR, D.T. HALL, and B.S. LAWRENCE (Eds), Handbook of Career
Theory, Cambridge University Press, UK: 380-396.
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flicto y hace més viable el proyecto empresarial. En este sentido, no
cabe duda, sea o no el objetivo de la empresa, que una organizacién
que crece, y ademds de forma estable y previsible, a igualdad del
resto de los factores, es mas facil que ofrezca posibilidades de pro-
mocién y de carrera a sus empleados. No hay que olvidar que el
modelo tradicional de carrera, aunque es un modelo ideal, adquiere
su mayor realismo durante la década de los sesenta y principios de
los setenta cuando la mayoria de las economias occidentales experi-
mentaban tasas de crecimiento muy notables y, consecuentemente,
la mayoria de las empresas crecian a un ritmo intenso.

— De otra parte, las empresas materializan ventajas competitivas o, si
prefiere, compiten de forma efectiva, mediante el desarrollo de un
capital humano especifico y distintivo de la empresa que acumula
experiencias en la misma, lo cual plantea la exigencia de plantillas
estables. Para ello, muchas desarrollan los denominados mercados
internos de trabajo, en cuya configuracién las promociones y todo
un sistema de recompensas basados en la experiencia y la antigiie-
dad desempefian un papel esencial en orden a la retencién del em-
pleado a largo plazo. Se trata de estrategias que tienen como objeti-
vo aislar a los empleados de las demandas del mercado externo au-
mentando los costes de salida, los costes de transicion hacia el exte-
rior. En consonancia con esta realidad econémica nacen durantes estos
afios algunas reputadas teorias sobre el funcionamiento de las em-
presas y de los mercados, tales como la Teoria del Capital Huma-

0! 0 la teorfa de los mercados internos de trabajo, con todas sus
variantes o desarrollos posteriores.

— Finalmente, decir que el modelo tradicional de carrera constituye
un modelo viable porque en las organizaciones existen jerarquias fun-
cionales estables. La piedra angular sobre la que se levanta el edifi-
cio organizativo es el puesto de trabajo, entendido como conjunto
de tareas que se asignan a una persona sobre bases relativamente
estables. Y en la coordinacién y control de las personas que ocupan
estos puestos desempefia un papel central la jerarquia, lo que da lu-
gar a la existencia de multiples estratos jerarquicos.

Ademas, estas jerarquias son funcionales, porque la empresa se es-
tructura preferentemente por funciones, creando unidades de ven-
tas, produccidn, personal, finanzas, investigacion, etc. Esta forma de
organizacion exige para la mayoria de los directivos un conjunto de

14 G.S. BECKER (1975). Human Capital. A theoretical and empirical analysis with special
reference to education, 2" Edition, Columbia University Press, New York.
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capacidades de tipo técnico. Solamente los de mds alto nivel tienen
que hacer frente a problemas de caracter general y necesitan de una
compresion de todas las funciones de la empresa y de cémo interactian
en la generacién del beneficio empresarial !,

Schein utiliz6 una figura cénica para representar, de forma idealiza-
da, desde luego, este tipo de organizacién funcional y reflejar en la
misma los diversos movimientos de carrera: de inclusion, exclusion,
radiales o laterales, centrales y verticales. Las secciones horizonta-
les del cono ilustran estratos jerarquicos y las verticales las diversas
areas funcionales: marketing, produccidn, finanzas 16 etc.

Mais habitual es la representacion de este tipo de organizacién a tra-
vés de los denominados organigramas donde quedan reflejados la
multitud de estratos jerdrquicos y las relaciones de autoridad y de-
pendencia propias de las grandes organizaciones funcionales. Estos
organigramas reflejan perfectamente las posibilidades de movimiento,
sobre todo, de movimiento vertical.

Con el transcurso de los afios, algunas empresas introdujeron variantes
en la estructura funcional pura, tales como la estructura con divisio-
nes y la estructura matricial.

Asi, organizaciones como General Motor y Sears fueron pioneras
en la creacion de divisiones dentro de sus estructuras. Divisiones por
productos, clientes o dreas geograficas que tenian un grado muy con-
siderable de autonomia y que a su vez se estructuraban dentro de
ellas por funciones. En términos de capacidades, este cambio signi-
fic6 que a un mayor nimero de directivos se les exigia, ademas de
las capacidades técnicas propias de la funcidn otras relacionadas con
el desarrollo de la actividad empresarial, ya que estas divisiones te-
nian una gran libertad para asignar recursos y definir su estrategia.
Con posterioridad surgen en la industria aeroespacial americana, las
denominadas organizaciones matriciales, que se estructuran a la vez
por dos criterios, el funcional y algin otro, como pueden ser pro-
yectos, productos, etc. y que amplian de nuevo para un mayor nu-
mero de directivos el campo de las capacidades necesarias, mas alla
de las técnicas propias de la funcién.

No obstante, esta evolucién en las formas organizativas matiza,
pero no cambia sustancialmente, el hecho clave: la existencia de
una jerarquia de puestos relativamente estables adscritos a un area

15 BRENT B. ALLRED, CHARLES C. SNow and RAYMOND E. MILES, (1996). «Characteristics
of Managerial Careers in the 21st century», Academy of Management Executive, Vol. 10,
ndm. 4: 17-27.

16" EDGAR SCHEIN. Op. cit.: 202.
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funcional, donde lo fundamental son las competencias de caracter

técnico.

La crisis de este modelo tradicional se inicia a mediados de la década
de los 70. Concretamente, a raiz de la fuerte recesion en la que entran las
economias occidentales después del primer shock del petréleo. Comienza
durante esos afios una fase de transicién entre lo viejo y lo nuevo, el creci-
miento se atenda y se hace menos estable y previsible, la tasa de cambio y
de innovacién aumenta, las empresas comienzan a experimentar una nece-
sidad creciente de flexibilidad y pueden ofrecer menos posibilidades de pro-
mocién a sus empleados y directivos.

En términos de carrera esta fase de transicién supuso los siguientes
cambios:

— En primer lugar, los movimientos verticales que habian constituido
la esencia del modelo anterior ceden terreno en beneficio de los ho-
rizontales. Las empresas, en parte «haciendo de la necesidad vir-
tud», comienzan a proclamar la necesidad de «generalistas» y a di-
seflar trayectorias profesionales de cardcter horizontal entre diver-
sas areas funcionales y geograficas.

— En segundo lugar, se produce un cierto cambio en el contrato psico-
l6gico establecido entre la empresa y los empleados:

— Lo que ofrece la empresa ya no es seguridad y avance, sino se-
guridad y, mds que avance, una experiencia profesional mas va-
riada y generalista. Se trataba, desde luego, de una recompensa
mas dificil de valorar y més dificil de presentar como un logro
incuestionable entre familiares y colegas. Costaba mucho traba-
jo que este movimiento lateral sustituyera al ascenso cldsico en
la mentalidad de aquellos que habian comenzado sus carreras en
la l6gica del modelo tradicional 7. No obstante, el movimiento
vertical no estaba completamente excluido y siempre quedaba la
esperanza de llegar a ocupar con el paso del tiempo un puesto de
superior nivel una vez acumulada la experiencia necesaria en las
diversas dreas funcionales.

— De otro lado, la empresa gana al menos parte de la flexibilidad
que necesita, si se compara con el modelo tradicional, ya que
los directivos tienen ahora una combinacién de competencias y
experiencias que les permiten trabajar eficazmente en entorno
mads dindmicos, sin estar tan limitados por una dnica especia-
lidad funcional. En este tipo de carrera, al que se ha denomi-
nado a veces, por parte de algunos autores, «carrera en espi-

17" MAURY PEIPERL, YEHUDA BARUCH. Op. cit.: 10.
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ral» 18 el empleado se desplaza de un drea a otra, estando en cada
una de ellas el tiempo que resulta necesario para desarrollar las
competencias fundamentales de la misma. En la cultura empre-
sarial dominante gana predicamento el denominado modelo ja-
ponés de carrera, basado, entre otras caracteristicas, en una ma-
yor movilidad entre las funciones empresariales: produccion, fi-
nanzas, marketing, etc. Son los afios en los que «lo japonés» ejerce
una gran atraccién en el mercado de la moda de las técnicas de
gestién, un mercado en apariencia, s6lo en apariencia, esnob como
pocos.

— Finalmente, resulta también importante destacar que en la primera
mitad de la década de los ochenta, se consagra el concepto de
«empresa flexible», en el sentido utilizado por Atkinson de una
organizacién empresarial que diferencia entre un niicleo y una pe-
riferia 1.

— Un nitcleo, formado por personas que mantienen una relacion es-
table con la empresa y con respecto a las cuales existe un com-
promiso de carrera, aunque este compromiso no esté basado ex-
clusivamente en trayectorias verticales.

— Y una periferia, formada por personas que prestan sus servicios
pero que en muchos casos no mantienen una relacién estable con
la empresa, trabajadores temporales, trabajadores cedidos, tra-
bajadores de contratas, etc. y con respecto a las cuales, como
es logico, no se adquiere compromiso alguno en términos de
carrera.

En esta formulacion de la «<empresa flexible» se vislumbran ya algunas
de las bases del modelo «emergente» de carrera. Lo que ocurre es que du-
rante aflos quedaron al margen de esta periferia muchas categorias de em-
pleados, los mandos intermedios, los cuadros de la empresa, los especialis-
tas de las diversas dreas funcionales y los directivos. Aunque progresiva-
mente se toma conciencia de que esta periferia es cada vez mds amplia y
se nutre de formas mas variadas de relacion, no se habla de crisis del mo-
delo tradicional de carrera hasta que, ademas de los trabajadores, comien-
zan a formar parte de la misma los grupos profesionales anteriormente men-
cionados.

18 KENNETH R. BROUSSEAU, MICHAEL J. DRIVER, KRISTINA ENEROTH and RIKARD LARSSON
(1996). «Career pandemoniun: Realigning organizations and individuals», Academy of
Management Executive, Vol. 10, nim. 4: 52-66.

19 J. ATKINSON (1984). «Manpower strategies for flexible organisations», Personnel
Management, august: 28-31.
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5. LA CRISIS DEL MODELO TRADICIONAL DE CARRERA

(Cuales son los cambios que se han producido en las dos tltimas déca-
das y que explican que en la actualidad la viabilidad del modelo tradicional
se encuentre ampliamente cuestionada?

En lo relativo al contexto en el que se desarrolla la actividad empresa-
rial hay que sefialar que éste experimenta una severa transformacion:

— En primer lugar, la competencia se intensifica al desarrollarse cada
vez mds a escala internacional. Se trata de una de las facetas mas
importantes de la traida y llevada globalizacién, hoy tan de moda
por tantas razones. Son muchas las instituciones y los procesos de
integracion regional que han contribuido a la desaparicién de barre-
ras que obstaculizan el comercio y la competencia internacional.
Ademads, la tecnologia ha tenido también un tremendo impacto so-
bre esta internacionalizacién por una doble via:

— De una parte, han mejorado de forma sensible las comunicacio-
nes de todo tipo. La rapida extensién de internet y la red mun-
dial nos han llevado a todos a la oficina o a la casa de los demas.
El hecho de que las empresas se hayan apresurado para que sus
productos y servicios estén disponibles en la red refleja sim-
plemente la facilidad, economia y universalidad de este nuevo
medio para llegar a clientes potenciales y llevar a cabo transac-
ciones 20,

— De otra parte, muchos productos y servicios debido a su alto con-
tenido tecnolégico sélo son econémicamente factibles si se pro-
ducen y venden a escala mundial. El caso de los semiconductores
es un buen ejemplo de ello. Los gastos de investigacion y desa-
rrollo y las grandes inversiones asociadas a la produccién de un
nuevo disefio son econémicamente viables siempre que se fabri-
quen y vendan en volimenes muy superiores a la demanda de un
sélo pais.

— En segundo lugar, se ha producido una tremenda aceleracién en la
tasa de cambio. Las innovaciones en productos y en procesos flu-
yen a un ritmo mads intenso que nunca y afectan no sélo a las em-
presas sino los propios ciudadanos en sus productos de uso cotidia-
no. El cambio incremental que permite una adaptacion lenta cede el
paso ante el cambio radical que s6lo permite el ajuste y la adapta-
cion rapida. Hoy no causa sorpresa la obsolescencia artificial de pro-
ductos y de equipos que no sé6lo no han sido amortizados con el uso,

20 MAURY PEIPERL, YEHUDA BARUCH. Op. cit.: 17y 18.
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sino que no han llegado a ser utilizados al cincuenta por ciento de
sus capacidades. Se trata, sin duda, de una obsolescencia programa-
da porque, con los materiales y con las posibilidades de que se dis-
pone en la actualidad, la mayoria de los productos podrian ser mu-
cho mds duraderos. Pensemos, por ejemplo, en la necesidad cada vez
mds compulsiva que se tiene de cambiar equipos informdticos que
se pueden considerar nuevos, pero que hay que sustituir porque ya
no permiten «entrar» en ciertos portales, porque no «corren» ciertos
programas o porque problemas de compatibilidad técnica impiden
intercambiar informacién y trabajos con otras personas. Ademads, la
aceleracion en la tasa de cambio ha dado lugar a que la experiencia
pierda importancia en beneficio de la capacidad de aprendizaje. Esta
es una de las razones, no la dnica, por lo que en muchas empresas,
espafiolas y extranjeras, personas con edades cercanas a los cincuenta
afios se jubilan anticipadamente, siendo en muchos casos sustitui-
das por personas jovenes.

— En tercer lugar, se ha producido un desarrollo inimaginable hace unos
afios de las nuevas tecnologias de la informacién y de las comuni-
caciones que facilitan el desarrollo de estrategias empresariales de
deslocalizacion y fragmentacién de los procesos productivos, haciendo
posible, ademads, que para muchas actividades exista una oferta de
trabajo practicamente ilimitada. En ocasiones las barreras a la inmi-
gracién no constituyen un obstiaculo para que los empresarios dis-
pongan de la mano de obra que necesitan a través de los denomina-
dos trabajadores virtuales. Incluso en la actualidad se habla de ex-
patriados virtuales, que dirigen y son responsables de equipos que
trabajan a miles de kilémetros de distancia.

Estos tres cambios en el contexto han tenido importantes consecuen-
cias para las empresas y explican las profundas modificaciones que se estan
produciendo en el seno de las mismas.

— El primer cambio dentro de la empresa al que cabe hacer referencia
es lo que podriamos denominar la desaparicién del puesto de traba-
jo. Un articulo reciente de la revista Fortune sefialaba que el con-
cepto de puesto de trabajo era una reliquia de la era industrial que
ha quedado completamente obsoleto. Lo que estd desapareciendo,
decia el articulo, no es un cierto nimero de puestos de trabajo o los
puestos de trabajo de ciertas industrias, o los puestos de trabajos en
alguna parte del pafs. Se trata de algo mas profundo, mas problema-
tico, ya que lo que estd desapareciendo es el propio concepto de «pues-
to de trabajo». La practica de organizar el trabajo en un conjunto
fijo de tareas que se asignan a personas especificas, o a grupos de
personas, sobre bases mas o menos estables, se estd transformando
y reemplazando por la practica de organizar el trabajo sin que exis-
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tan un conjunto de deberes fijos o tareas definidas. La referencia ahora,
en muchos casos, no es el puesto de trabajo sino el proyecto. No se
trata tanto de «qué puesto ocupas» como de «en qué proyecto estas» 21,
— En segundo lugar, crece la implantacién de nuevas formas de orga-
nizacién que reducen la jerarquia empresarial a su minima expre-
sion. Las formas organizativas tradicionales, utilizadas durante dé-
cadas, y que fueron adecuadas para desenvolverse en un entorno
caracterizado por un crecimiento estable y previsible, se convier-
ten en un pesado lastre cuando la velocidad de respuesta y la fle-
xibilidad son el signo de los tiempos. Entre estas nuevas formas
de organizacién destacan la organizacién de red y la organizacién
celular.
Empresas innovadoras tales como Nike, Motorola, Novell, etc. hace
aflos que pusieron en practica una nueva forma de organizacién que
se denomina «organizacién de red». Ahora, estas empresas no lle-
van a cabo la secuencia entera de investigacion, disefio, produccién
y comercializacién del producto, sino que lo que hacen es conver-
tirse en el centro de una red, o formar parte de una red, de empresas
pequeiias, contratas, subcontratas, consultores, empresas de trabajo
temporal y colaboradores independientes, auténomos, muchos o al-
gunos de ellos antiguos empleados de la empresa, que se comple-
mentan y que suministran servicios relativos a cada una de estas fa-
ses anteriores. Estas redes tratan de que cada empresa logre el maximo
aprovechamiento de sus competencias claves, encargando a otros
socios de la red la ejecucién de otras actividades de la cadena de
generacion de valor. Con esta estructura las empresas pequefias pueden
emprender y desarrollar proyectos mucho mas importantes de lo que
su tamafio les permite. Por su parte las empresas de mayor dimen-
sién tratan de ganar agilidad uniendo sus fuerzas a pequefios socios
especializados.
Nike, por ejemplo, no tiene grandes plantas en las que fabricar las
zapatillas que llevan su clédsico logotipo. La funcién de produccién
ha sido externalizada a socios que realizan esta fabricacién en pai-
ses tales como Korea, Taiwan, China y Tailandia. Estos socios, fa-
bricantes independientes, se benefician de la estabilidad y de la imagen
de marca de Nike, mientras que ésta se beneficia de los menores costes
laborales y de no tener que dirigir ni ser propietario de instalacio-
nes de fabricacién o produccion. Nike también se beneficia de la ca-
pacidad de distribucién de sus socios, las mds importantes cadenas

21 'W. BRIDGES, (1994). «The end of the job», Fortune, september, 19, 62-74.
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de venta, para colocar sus productos en las manos o, en este caso,
en los pies de sus clientes >2.

Se trata de estructuras nuevas con las que se pretende que la infor-
macién técnica y de mercado circule libremente entre las empresas
de la red, que la confianza reemplace a lentos mecanismos de con-
trol, que los costes se reduzcan sensiblemente y, todo ello, facilita-
do por las posibilidades que ofrecen las nuevas tecnologias de la in-
formacién y las comunicaciones.

En los udltimos afios surge incluso una nueva forma organizativa, acerca
de la cual todavia se ha teorizado poco, la denominada «organiza-
cion celular», pero a la que recientemente se le esta prestando una
creciente atencién. Una organizacién compuesta por células o cel-
das (equipos auténomos, grupos auténomos, unidades de negocio
auténomas, etc.) que podrian existir por si mismas pero que interactian
con otras con el objetivo de dar lugar a un organismo mas potente y
competente. Equipos altamente integrados desarrollan la direccién
coordinacioén, y distribucién del trabajo que antes desarrollaba la je-
rarquia, por lo que no se requieren posiciones de supervision fijas.
En este tipo de organizacion, se pretende que las funciones de di-
reccién y coordinacién se desarrollen a partir de mecanismos tales
como compartir conocimientos y aceptar responsabilidades y que el
trabajo se distribuya en funcién de lo que la situacién requiera en
cada momento. En alguna ocasion se han establecido similitudes entre
el funcionamiento ideal de la organizacién celular y el funcionamiento
del sistema inmunoldgico. En este tltimo sistema cada célula desa-
rrolla su funcién especializada pero siempre en coordinacién con las
demds mediante un complejo sistema de comunicacién intercelular.
Todo ello sin jerarquias, sin ordenes, sin comportamientos oportu-
nistas y a través de una comunicacién intensa, compleja y precisa.
Es obvio que no todas las empresas adoptaran desde luego la es-
tructura celular, pero los principios organizativos que laten detrds
de esta manera de conducir la empresa estin comenzando a tener
un fuerte impacto en el seno de la cultura organizativa dominante.
Entre las entidades que han desarrollado este tipo de organizacién
destacan la empresa de servicios informaticos TCG de Sydney, la
empresa Acer, que produce ordenadores personales, Oticon, empre-
sa danesa de aparatos para el oido, etc. 23.

22 BRENT B. ALLRED, CHARLES C. SNow and RAYMOND E. MILES, (1996). Op. cit.: 19y 20.

23 RaYMOND E. MILES, CHARLES C. SNOw, JOHN A. MATHEWS, GRANT MILES, and HENRY
J. CoLEMAN (1997). «Organizing in the knowledge age: Anticipating the cellular form», Academy
of Management Executive, Vol. 11, nim. 4: 7-24.
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También, hay que hablar, dentro de las nuevas formas de organiza-
cion, de lo que se ha denominado la «organizacion virtual». Existen
en la actualidad empresas, de software y también de otras ramas de
actividad, que tienen empleados que viven y trabajan en varios pai-
ses diferentes y que se conectan a través de redes informadticas para
coordinar sus actividades.

En suma, lo que hay que resaltar es que se trata de nuevas formas
organizativas que convierten a la jerarquia como mecanismo de control
y coordinacién en un recuerdo del pasado y donde ya no existen po-
sibilidades de desarrollar trayectorias verticales de carrera.

En tercer lugar, las empresas desarrollan cada vez con mas frecuen-
cia actuaciones incompatibles con cualquier tipo de compromiso crei-
ble con la carrera de las personas. Con el objetivo de ser mas com-
petitivas, ganar en flexibilidad y adaptarse a las nuevas formas
organizativas las empresas reducen su tamafio, el denominado
downsizing o rigthsizing, contraen sus actividades, aumentan la des-
centralizacion y el llamado empowerment, desarrollan severas estra-
tegias de reduccién de costes, externalizan actividades, el llamado
outsourcing, suprimen capas jerarquicas enteras, eliminan lineas de
productos, presionan para que los empleados se jubilen anticipada-
mente, estimulan salidas negociadas y protagonizan sorprendentes
movimientos corporativos de deslocalizacion, fusién, absorcion, ad-
quisicién y alianzas que normalmente se saldan con reducciones de
personal de todos los niveles >*. Todo ello constituye una oportuni-
dad para las empresas, con agenda oculta o sin ella, de romper con
lo viejo, de establecer nuevas prioridades, de ganar flexibilidad, de
acelerar la toma de decisiones, de reducir al minimo las plantillas y
de crear mas presion, por utilizar una terminologia coloquial frecuente
hoy en el mundo de las empresas. Los mercados internos de trabajo
con sus reglas, con sus garantias, con sus mecanismos para aislar al
empleado del mercado exterior desaparecen y se subordina con ra-
pidez a los dictados de los mercados externos.

Evidentemente, las organizaciones siempre han estado sometidas en
épocas de crisis a recortes de plantillas y las personas que trabajan
en ellas siempre han estado sometidas al riesgo de la extincién de la
relacion laboral. El recurso al despido ha sido en muchos casos ne-
cesario para garantizar la continuidad de la empresa, lo nuevo es que
ahora despiden también masivamente empresas viables y saneadas,

24 NEIL ANDERSON and RENE SCHALK (1998). «The psychological contract in retrospect
and prospect», Journal of Organizational Behavior, 19, 637-647.
NIGEL NICHOLSON (1996). Op. cit.: 40-51
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lo que, ademas, se aplaude, en muchos casos, en los mercados de
valores con subidas en el precio de sus acciones. Socialmente el des-
pido ha dejado de ser un estigma, ya que en la actualidad cualquier
trabajador por eficiente e irreprochable que sea en su conducta pue-
de caer victima del fuego graneado que comportan algunas de estas
estrategias empresariales.
Si se piensa en el modelo de empresa flexible de Atkinson, mencio-
nado con anterioridad, cabe sefialar que el niicleo experimenta una
progresiva reduccion y la periferia amplia sus dominios al personal
cualificado, a los cuadros, a los especialistas, a los directivos inter-
medios. Ya se indic6 que sélo se ha comenzado a hablar de la crisis
del modelo tradicional de carrera cuando la periferia se ha extendi-
do a las «clases medias y medias altas» de las organizaciones. En
este sentido durante la segunda mitad de la década de los 80 y de
los 90, se perdieron literalmente millones de puestos trabajo de ni-
veles intermedios mediante reestructuraciones o reducciones de ta-
mafio.
En el ambito internacional serfan innumerables los ejemplos de re-
ducciones masivas de personal. Por citar sélo dos ejemplos muy re-
cientes, Sony planea reducir 20.000 empleos en todo el mundo en
tres afios. Por su parte el grupo farmacéutico estadounidense Merck,
con una mera reduccion del beneficio en el tercer trimestre de 2003
de un 1,4 por ciento esta intentando justificar la decisién ya toma-
da de suprimir cerca de 5.000 empleos. Los ejemplos serian innu-
merables.

Por su parte importantes empresas espaifiolas, o que operan en Es-
pafla, y que obtienen buenos resultados, se encuentran sometidas
durante el 2003 a expedientes de regulacidon de empleo o a procesos
sustractivos que afectan a veces a cientos y a veces a miles de tra-
bajadores de muy diversos sectores. Son los casos de Telefénica,
BSCH, BBVA, Repsol, Altadis, Renfe, Seat, Ford, Nissan, Iveco-
Pegasso y otras. En los servicios centrales del Santander, por ejem-
plo, se estima que sobran todavia unas 2.000 personas a pesar de
que la presion de las prejubilaciones ha sido muy intensa durante
los dltimos cuatro afios. Iberdrola, muy en contra de las recomenda-
ciones europeas, ha planteado la prejubilacion de 3.200 trabajado-
res. Via Digital negocié la baja voluntaria de varios cientos y
Sogecable hizo lo mismo. En los tltimos 9 afios de considerable ex-
pansién econdmica se han aprobado en Espafia 77.387 expedientes
de regulacién que han afectado a 1.800.000 trabajadores. EI nime-
ro de trabajadores afectados por expedientes de regulacién de em-
pleo en los primeros ocho meses de 2003 ya supera a los registra-
dos en todo 2002.
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En Espaiia se destruye mucho empleo, pero se crea mas, con un sal-
do neto que resulta claramente positivo. A esto se le denomina rota-
cion y flexibilidad, hoy desarrollas un trabajo y mafana otro. Sin
embargo en los ultimos afios el nimero de organizaciones en los que
su sistema de desarrollo profesional y de gestién de carreras ha des-
aparecido o ha perdido toda su credibilidad como consecuencia de
estas estrategias ha experimentado un considerable aumento. Para
muchos directivos estos cambios suponen promesas incumplidas y
esperanzas de trayectorias profesionales que desaparecen.
Hasta los Departamentos de Recursos Humanos, tradicionalmente
inmunes a la practica de la externalizacion no se han podido librar
de ella. Asi, por poner algunos ejemplos, cabe sefialar que el Santander
ha externalizado la formacién en varias consultoras y empresas de
servicios, el grupo Dragados, el departamento juridico-laboral, el grupo
Carrefour, la seleccién en Catenon, IBM, la gestion de expatriados
en Landwell y asf podriamos seguir con una larga lista 2.
Por su parte, los fenémenos de deslocalizacién también se intensifi-
can. Oracle, la segunda firma de software mundial ha despedido en
los ultimos seis meses a 800 empleados a la vez que contrata a tra-
bajadores en Bangladesh donde ya trabajan para ella 3000 emplea-
dos. Texas Instrument, Yahoo, Acenture, IBM, General Electric, Dell,
Citigroup, Merryl Lynch, JP Morgan, entre otras, estin también con-
tratando con cierta intensidad personal en el sudeste asiatico. Con-
secuencia de la deslocalizacion, British Telecom, que cuenta con
16.000 trabajadores en el Reino Unido, anuncio en 2003 el traslado
de parte de sus servicios de atencién telefénica a la India. Un estu-
dio de Adecco, la conocida multinacional de trabajo temporal, afir-
ma que las 100 compaiifas de servicios mds importantes del mundo
trasladaran al sudeste asidtico dos millones de puestos de trabajo en
los préximos cinco afios. De nuevo los ejemplos son muchos y cada
dia se dan nuevos casos que trascienden a la opinién publica a tra-
vés de los medios de comunicacién. Incluso recientemente represen-
tantes empresariales de ciertos sectores han recomendado abierta-
mente a sus representados, a través de los medios de comunicacion,
el desarrollo de estrategias para deslocalizar sus actividades y desa-
rrollarlas fuera de Espaiia.
La Alta Direccién de las empresas, para navegar en aguas mas turbu-
lentas que nunca en lo econémico, han definido nuevas aproximaciones a la
gestion y nuevas formas organizativas que pretenden adaptarse mejor a las

25 JoAN ALTES (2003). «El Outsourcing en el Departamento de Recursos Humanos»,

Capital Humano, nim. 168, julio-agosto: 23-27.
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presiones competitivas de una economia global. Sin embargo, muchos eco-
nomistas no estan seguros de que algunos aspectos de estas nuevas aproxi-
maciones sean adecuadas. Quiza se trate de la respuesta ante la incertidum-
bre que obtiene un mayor respaldo en el seno de las redes profesionales,
financieras y patrimoniales que constituyen el vivero donde se nutre la Alta
Direccién de las empresas, pero ello no garantiza que sea la respuesta mas
adecuada. De hecho no hay seguridad de que muchas de estas estrategias
hayan suministrado la capacidad de adaptacion esperada. La l6gica de re-
ducir costes al maximo, de reducir el nimero de empleados y de externalizar
actividades puede ser peligrosa. Muchas empresas lo hacen de forma
compulsiva y siguen eliminando musculo después de eliminar la grasa, dando
lugar més que a una organizacién competitiva y eficiente, con una flexibili-
dad propia de atletas de élite, a una organizacién anoréxica >°. Los riesgos
inherentes a un excesivo downsizing y outsourcing es que conducen a la pér-
dida de capacidades organizativas para responder a las necesidades de adap-
tacion, a la vez que transmiten un mensaje amenazador a toda la empresa.
Quizds la agenda oculta de muchos de los cambios que se estan producien-
do no sea otra que la continua transferencia de los costes sociales de las
organizaciones al individuo.

6. EL MODELO EMERGENTE DE CARRERA

Ante la crisis del modelo tradicional o cldsico de carrera como conse-
cuencia de los cambios descritos, algunos autores, fundamentalmente a par-
tir de la segunda mitad de la decada de los 90, han comenzado a reflexionar
acerca de la creciente difusién de un nuevo modelo de carrera, al que he-
mos denominado el modelo emergente >’ y que Hall denomina la «carrera
de Proteo» 28, Waterman, la «carrera adaptable» >, Arthur, la «carrera sin
fronteras» 3°, y Peiperl y Baruch, la «carrera postcorporativa». Aunque es-

26 W.E. Cascio (1993). «Downsizing. What do we know? What have we learned?».
Academy of Management Executive, 7: 95-104.

CHRIS HENDRY and Romy JENKINS (1997). «Psychological contracts and new deals». Human
Resource Management Journal, Vol. 7, nim. 1: 38-44.

27 Emergente en el sentido de que nace, que emerge, que es principio de una cosa
distinta.

28 DoucGLAs T. HALL (1996). «Protean Careers of the 21st Century», Academy of
Management Executive, Vol. 10. Num. 4: 8-16.

29 ROBERT H. WATERMAN, JUDITH A. WATERMAN and BETSY A. COLLARD (1994), Toward
a Career-Resilient Workforce, july-august: 87-95.

30" M.B. ARTHUR (1994). «The boundaryless career: a new perspective for organizational
inquiry», Journal of Organizational Behavior, Vol. 15, nim. 4: 295-306.
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tos autores no realizan descripciones totalmente idénticas de este nuevo mo-
delo, existe una coincidencia en sus rasgos fundamentales y, sobre todo, se
enmarcan en un nuevo contrato psicolégico de caracteristicas diferentes al
tradicional. Un contrato psicolégico mds transaccional que relacional, a corto
plazo, sin compromisos a largo, sin vinculos emocionales entre las partes.
Donde nadie se siente traicionado cuando la relacién se rompe. Donde la
organizacion a cambio de un compromiso con el trabajo mds intenso que
nunca, porque asi lo exigen las nuevas formas de organizacién y de gestion
y las nuevas presiones competitivas, ya no ofrece seguridad y avance en la
carrera sino, la nueva palabra mégica, «empleabilidad». En el marco de un
contrato psicolégico de estas caracteristicas el modelo emergente se carac-
teriza por los siguientes rasgos:

— De una parte, la carrera se convierte ante todo una responsabilidad
del individuo 3!. El empleado toma la direccién de su propia carrera
que se convierte de forma creciente en un proyecto de «hagalo us-
ted mismo». El empleado se convierte en un agente de si mismo que
reinventa su carrera al ritmo del cambio. La empresa es tan sélo un
socio temporal de conveniencia y el trabajador debe estar preparado
y considerar natural que en cualquier momento prescindan de sus
servicios, no debe sentirse traicionado por ello. Mientras mds varia-
das y actuales sean sus capacidades mas seguro estard que tras las
viejas oportunidades vendran otras nuevas. Como comentan los di-
rectivos entre ellos, «debes fabricar y envolver tu propio paracai-
das» 32. Ademads, deben estar dispuestos a afrontar riesgos, estar siem-
pre dispuestos a «tirarse por la ventana de la oportunidad» antes de
que se cierre. La gestion de carreras en una organizacién sin pues-
tos y sin estratos jerarquicos, para muchos responsables va poco mas
alla de asegurar el reclutamiento, la seleccion de los empleados ade-
cuados. El mensaje ya no es «ayudandonos, te ayudas» sino «ayu-
danos y, ademds, aytdate» 33. Algunos autores han creido ver cier-
tas similitudes entre este nuevo modelo de carrera y las denomina-
das carreras preorganizativas de la época preindustrial *. Es cierto
que antes de que surgieran las organizaciones empresariales, si pres-
cindimos de la Iglesia, la Administracién y el Ejercito, con sistemas

31 MLA. CAvANAUGH and R.A. NoE (1999). «Antecedents and consequences of the new
psychological contract», Journal of Organizational Behavior, 20, 323-340.

32 KENNETH R. BROUSSEAU, MICHAEL J. DRIVER, KRISTINA ENEROTH and RIKARD LARSSON.
Op. cit.: 54.

33 MOHAN THITE (2001). «Help us but help yourself: the paradox of contemporary career
management», Career Development International, 6, 6: 312-317.

34+ MAURY PEIPERL, YEHUDA BARUCH. Op. cit.: 14-15.
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siempre muy peculiares, las carreras de las mayorias de las perso-
nas, de los comerciantes, agricultores y artesanos eran exclusivamente
una responsabilidad individual. Pero los paralelismos son limitados
ya que si se piensa en el trabajo artesanal, estd bien documentado
que existian trayectorias profesionales fijas, verticales y claramente
definidas aunque con pocos niveles, y en virtud de las cuales pasa-
ban de aprendiz a oficial y de oficial a maestro. Ademas, existia
un compromiso del maestro e incluso de las instituciones gremia-
les con la carrera del aprendiz, por lo que dificilmente se puede
considerar que este contrato psicoldgico era de naturaleza puramente
transaccional.

— De otra parte, no s6lo desaparece el predominio de los movimientos

y trayectorias verticales de carrera sino que las empresas con sus
nuevos sistemas organizativos carecen de trayectorias profesionales
fijas y las personas que trabajan en ellas no pueden predecir qué pa-
sard con su carrera mas alld del corto plazo. No pueden predecir ni
en qué van a trabajar mafiana, ni en qué organizacién, ni de qué tipo.
De aqui que algunos especialistas, como Hall, para denominar al nuevo
modelo hayan acufiado el término de «carrera de proteo *>», queriendo
reforzar con ello la idea de una carrera que cambia continuamente
de forma, en permanente evolucién, en adaptacién constante a las
oportunidades de cada momento, sin previsiones, sin planes, sin
trayectorias predefinidas y sin horizonte mas alld del muy corto
plazo 3°.

(Cuales son las opiniones en el seno del &mbito académico con respec-
to a este nuevo modelo de carrera? ;Estd muy extendido? ;Se adaptaran fa-
cilmente los empleados a sus caracteristicas? ;Constituye un modelo viable
que se terminard consolidando? ;jExigird de las empresas un considerable
esfuerzo en orden a su implantacién? ;Es una respuesta adecuada ante los
problemas que tienen que afrontar las empresas en la actualidad? Las opi-
niones con respecto a todos estos temas son muy variadas y llenas de mati-
ces, sin que sea posible, por ello, proceder a un tratamiento detallado de las

35 Proteo era una divinidad marina que posefa la facultad de conocer el futuro pero nunca
lo revelaba a no ser que se viera obligado a ello. Esto era, no obstante, muy dificil de conse-
guir porque unicamente salia del mar a medio dfa para dormir la siesta a la sombra de las
rocas y, ademds, a fin de no verse obligado a profetizar, lo que le producia un gran hastio,
habia obtenido de Poseidon el poder de cambiar de forma voluntariamente. A pesar de todo,
si algin mortal, mds hdbil o con mds fortuna que otros, conseguia descubrirlo, el dios reco-
braba entonces su forma primitiva y predecia el futuro, con gran disgusto, pero de manera
infalible.

36 ROBERT BARNER (1994). «The new careee strategist: career management for the year
2000 and beyond», The Futurist, september-october: 8-13.
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diversas aportaciones al respecto®’. En términos muy generales, y proba-
blemente simplificando mucho mas de lo aconsejable, es posible identificar
las siguientes opiniones:
— En primer lugar, opiniones como la de Waterman ~° nos vienen a decir:
«el rey ha muerto, larga vida al rey», «la carrera tradicional ha muerto,
larga vida a la carrera adaptable» 3°. Dando por supuesto, explicita
o implicitamente, que los trabajadores comprenden la necesidad del
cambio, que aceptan la nueva situacién e incluso la reivindican, y
dando por supuesto que las organizaciones dardn el soporte necesa-
rio para que individuo pueda gestionar eficazmente su carrera. El
lema parece ser: fuera lo viejo y adelante sin reservas con lo nuevo.
— En segundo lugar, es posible encontrar autores que «niegan la ma-
yor», que consideran que se ha sobrevalorado el impacto de las trans-
formaciones producidas en el entorno, que las modificaciones en el
seno de las organizaciones no han sido de tanta entidad como se afirma
y que éstas contindan, en general, cumpliendo sus promesas de se-
guridad. Algunos de estos autores estiman que el nuevo modelo es
el resultado de un conjunto de aportaciones con tintes futuristas que,
en algunos casos al menos, comenten el error de ser muy criticas
con el presente a la vez que cubren el pasado con un manto de falso
resplandor en lo relativo a la seguridad en el empleo y al desarrollo
de trayectorias verticales de carrera. Lo cual sélo fue una realidad
en muy pocas organizaciones, muchas de ellas protegidas de la com-
petencia, y para muy pocos profesionales 40,

— Finalmente, muchos autores, quizd la mayoria, se sitian en posi-
ciones intermedias entre las dos anteriores aceptado la entidad de
los cambios y su impacto sobre el modelo tradicional. Estos autores
consideran que en los proximos afios coexistiran diversos modelos
de carrera, incluso en el seno de una misma organizacién, que exis-
tirdn importantes diferencias entre los empleados en lo referente a

38

37 Véase a este respecto:

PAuUL SPARROW and CARY L. COOPER (1998). «New Organizational Forms: The Strategic
Relevance of Future Psychological Contract Scenarios», Canadian Journal of Administrative
Sciences. 15.4: 356-371.

GREAME MARTIN, HARRY STAINES and JUDY PATE (1998). «Linking job security and career
development in a new psychological contract». Human Resource Management Journal, Vol. 8,
nim. 3: 20-40.

38 ROBERT H. WATERMAN, JUDITH A. WATERMAN and BETSY A. COLLARD. Op. cit.: 87-95.

3 YEHUDA BArRuCH (2001). «Employability: a substitute for loyalty?», Human Resource
Development International, 4, 4: 543-566.

40 DavID E. GUEST (1998). «Is the psychological contract worth taking seriously? Journal
of Organizational Behavior, 19: 649-664.
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la adaptacién a la nueva situacién y que el transito de lo viejo a lo
nuevo supondrd para las organizaciones un reto de envergadura que
carece del automatismo que algunos suponen*'. Entre los muchos
argumentos de interés que se esgrimen a este respecto cabe destacar
los siguientes:

— De una parte, muchos autores afirman que continuaran existiendo
organizaciones que ofrezcan a sus empleados algo muy similar a lo
que se ha denominado el modelo tradicional de carrera. Hay que te-
ner en cuenta que ésta es también la época de las megafusiones y
alianzas estratégicas en sectores como la banca, los automéviles, las
petroquimicas, la aviacién, el suministro de servicios a través de
internet etc. Esto estd creando superorganizaciones que pueden ofrecer
empleo de por vida a la gente y tener un papel muy activo en el de-
sarrollo de la carrera de los empleados, al menos de los empleados
claves que se integran en el denominado niicleo de la organizacién.
Se estima, desde estas posiciones, que incluso en esta época de in-
certidumbre las organizaciones necesitan dosis de estabilidad y or-
den y esto solo se puede lograr con un nicleo mas o menos amplio
de empleados permanentes a los que se les garantiza alguna forma
de carrera en su seno.

— De otra parte, se considera que la aceptacién por parte de los em-
pleados del nuevo modelo serd muy variable, constituyendo una fuente
de gran libertad pero también de gran ansiedad, segtin los casos. Al-
gunos empleados con un fuerte poder de negociacién individual, dadas
sus caracteristicas personales y profesionales, podran obtener ven-
tajas del nuevo modelo. Tienden a desaparecer los mercados inter-
nos de trabajo que creaban ataduras a una organizacién concreta, tien-
den a desaparecer las practicas clasicas de retencién y es mas facil
desempeiiar el papel de «mercenario de lujo» cuando los costes de
transicion hacia el exterior de las organizaciones han desaparecido
o se han atenuado sensiblemente. Es cierto también que en la actua-
lidad se habla de la denominada generaciéon «X», que parece ser por-
tadora de valores que se encuentran en sintonia con lo que significa
este nuevo modelo de carrera emergente. Una generacién que no quiere

41 Véase en este sentido la interesante aportacion de GREGORY LEE que identifica cuatro
paradigmas, en funcién de la aceptacion o no por parte de empresarios y trabajadores del nue-
vo contrato psicolégico de cardcter transaccional. Cuando este nuevo contrato es aceptado por
ambas parte prevalece el paradigma de la flexibilidad, cuando es rechazado, el denominado
paradigma de la «retencién», mientras que la aceptacién por parte de los empresarios y el re-
chazo por parte de los empleados da lugar al denominado paradigma de la rebelién. GREGORY
LEE (2001). «Towards a contingent model of key staff retention: the new psychological contract
reconsidered», South African Journal of Business Management, 32, (1): 1-9.
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ni adquiere compromisos, que no tiene interés por escalar las jerar-
quias tradicionales y que no desea pasarse toda su vida desarrollan-
do un mismo tipo de trabajo*>. No hay que dudar que existan per-
sonas que se adapten con facilidad a lo que se considera la nueva
realidad de las carreras, pero tampoco hay que dudar de que un ni-
mero muy alto se sentirdn golpeadas desde todas las direcciones por
la fuerza del cambio y experimentardn problemas de adaptacién de
muy diverso tipo:

— Muchas afioraran las trayectorias verticales y la integraciéon en
una gran organizacion jerarquizada, ya que trabajan mejor con
una cierta cantidad de rutina y direccién que con una autonomia
total. Aunque en teoria trabajar con menos autoridad y con me-
nos reglas facilita una mejor integracién entre la vida familiar y
laboral, la cultura de la autonomia y la autorresponsabilidad to-
tal, arroja muchas veces como resultado el pasar mds tiempo tra-
bajando y una mayor presion.

— A muchos de los que pierden su trabajo, como consecuencia de
recortes de plantilla y la externalizacién de servicios, no les re-
sultara facil continuar con un empleo fuera de los limites de la
empresa. Ademads, diversas investigaciones han mostrado los efec-
tos que estas actuaciones empresariales tienen no sélo entre los
damnificados sino también entre los que no se ven directamente
afectados por las mismas. El nombre de algunas aportaciones al
respecto lo dice todo: «Los resultados del Downsizing: ;que es
peor, ser victima o superviviente? %3, en las que se ha analiza el
denominado «sindrome del superviviente» con una relaciéon de
trabajo fuertemente dafiada en muchas de sus facetas.

— Muchos no se adaptardn a la incertidumbre que supone este tipo
de carrera y careceran de la confianza necesaria en sus posibili-
dades para afrontar los nuevos retos. Concretamente, Durcan y
Oates, consideran que las personas que mejor se adaptan al nue-
vo modelo de carrera son las que se caracterizan por su capaci-
dad de aprendizaje, autoconfianza, autoestima y deseo y poten-
cial para el desarrollo profesional **. Por su parte, London men-

42 KENNETH R. BROUSSEAU, MICHAEL J. DRIVER, KRISTINA ENEROTH and RIKARD LARSSON.
Op. cit.: 54.

43 KAy DEVINE, TRisH REAY, LINDA STAINTON and RuTH COLLINS-NAKAI (2003).
«Downsizing outcomes: better a victim than a survivor?», Human Resource Management, Summer,
Vol. 42, nim. 2: 109-124.

44 J. DURCAN and D. OATES (1996). Career Paths for the 21st Century, London, Century
Business.
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ciona una alta seguridad en si mismas, una fuerte necesidad de
logro y predisposicién a asumir riesgos. Todo lo cual no cons-
tituyen caracteristicas generalizables a la mayoria de los em-
pleados *.

En la actualidad algunas organizaciones, tales como Nortel o Northern
Telecom, entre otras, se encuentran desarrollando esfuerzos orientados a su-
perar algunas de las dificultades indicadas por la via de lo que se denomina
una aproximacién pluralista al desarrollo de la carrera *®. Lo que bdsicamente
consiste en tratar de ofertar a cada persona el modelo de carrera que mejor
se adapte a sus preferencias y caracteristicas personales.

La mayor parte de los interrogantes que surgen ante el nuevo modelo
de carrera tienen su origen en las caracteristicas del nuevo contrato psicol6-
gico en el que este modelo se enmarca. La organizacidon exige mas compro-
miso que nunca con el trabajo, jornadas mas largas, responsabilidades adi-
cionales, tolerancia a la ambigiiedad y al cambio, capacidades variadas, y
todo ello porque asi lo demandan las nuevas presiones competitivas, las nuevas
formas de organizacién y las nuevas técnicas de gestién. Paradéjicamente
parece que las organizaciones esperan que los empleados respondan a una
oferta transaccional con un grado de compromiso mas propio de una oferta
relacional. Si no existe una relacién a largo plazo que produzca identifica-
cion con la empresa ;Qué generard este compromiso mas intenso y necesa-
rio que nunca? Antes exigiendo un compromiso menor, se ofrecia seguri-
dad y avance en la carrera, hoy se ofrece «empleabilidad». Pero, {Qué es la
empleabilidad? ;Es una contrapartida razonable? ; Es una contrapartida real?
(Estéan las organizaciones en condiciones de garantizarla?

La empleabilidad es un concepto que gira en torno a la idea de mante-
nerse competitivo en el mercado de trabajo. No cabe duda que tener un em-
pleo fomenta la empleabilidad de quien lo tiene y que las situaciones de des-
empleo, y mas de desempleo prolongado, descapitalizan profesionalmente.
También es posible admitir que las empresas pueden estar interesadas, en
ciertos casos, en mantener la empleabilidad interna del trabajador, la
empleabilidad que interesa a la empresa. Pero ser competitivos en el merca-
do de trabajo es algo mds, o mucho més. Es que cuando se abandona una
organizacion, por las razones que sean, se tengan garantias de encontrar fa-
cilmente un trabajo al menos similar al que se deja en remuneracién, im-
portancia, y estatus. Empleabilidad significa que la organizacién proporcio-

4 Véase por ejemplo: MANUEL LONDON (1996). «Redeployment and continous learning
in the 21st century: Hard lessons and positive examples from the downsizing era», Academy of
Management Executive, Vol. 10, nim. 4, 67-79.

46 KENNETH R. BROUSSEAU, MICHAEL J. DRIVER, KRISTINA ENEROTH and RIKARD LARSSON.
Op. cit.: 55-65.
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na a través de la experiencia y la formacién capacidades no sélo transferi-
bles sino también demandadas por el mercado. Dicho de otra manera mas
directa, un nuevo curso sobre gestion de créditos hipotecarios no hace a un
directivo de nivel medio de banca mas empleable si no hay vacantes en el
sector o un nuevo curso sobre informatica y practica docente no hace mas
empleable a un profesor si la titulacién en la que imparte docencia va a des-
aparecer con una nueva reforma de los planes de estudio.

No hay ninguna razén, al margen del voluntarismo, que induzca a pen-
sar que las empresas se van preocupar de proporcionar esta empleabilidad
externa. En este sentido las investigaciones de Mark Roehling y colabora-
dores muestran el escepticismo de los propios directivos y directores de re-
cursos humanos hacia el concepto de empleabilidad externa. Una de las fra-
ses pronunciada por los mismos ilustra bien a las claras su posicién al res-
pecto: «Nosotros pensamos que la empleabilidad es una gran idea, para que
la lleven a la prictica nuestros competidores» *’. Ni estd claro cudles son
las capacidades que suministran empleabilidad, lo cual puede ser conside-
rado a veces una pregunta muy dificil de responder *, ni estd claro por qué,
en el caso de que fueran conocidas, las organizaciones tendrian interés en
suministrarlas si van mds alla de la empleabilidad interna.

La retérica de la empleabilidad *° surge ante la necesidad evidente de
generar ilusién, de generar optimismo, de tratar de equilibrar una relacién
claramente desequilibrada, de mantener la ficciéon de que los cambios no
han dado lugar a una relacién ganador-perdedor. En suma, de convencer de
que los cambios no han dado lugar a una relacién que Tsui y colaboradores
denominan de «infrainversién»>°, en la que el empresario exige pleno com-
promiso al empleado a la vez que tiene plena libertad para prescindir de él
sin obligaciones a largo plazo con su carrera.

Pero la retérica de la empleabilidad no acaba de convencer, no acaba
de cristalizar en algo significativo, siendo interpretada por muchos como

47 MARK V. ROEHLING, MARCIE A. CAVANAUGH, LisA M. MoYNIHAN and WENDY R.
BoswELL (2000). «The nature of the new employment relationship: a content analysis of the
practitioner and academic literatures», Human Resource Management, Winter, Vol. 39, nim.
4:305-320.

4 Hay que tener presente que las empresas invierten gran cantidad de recursos en la
deteccion de necesidades formativas y no siempre con éxito

4 A. RAJAN (1997). «Employability in the finance sector: rhetoric vs reality». Human
Resource Management Journal, Vol. 7, nim. 1: 67-78.

R. PASCALE (1995). «In search of the new employment contract», Human Resources,
november-december, 21-26.

YEHUDA BARUCH. Op. cit.: 543-566.

50 ANNE S. Tsul, JONE L. PEARCE, LYMAN W. PORTER, ANGELA M. TRIPOLI (1997).
«Alternative approaches to the employee-organization relationship: does investment in employees
pay off?», Academy of Management Journal, Vol. 40, nim. 5: 1089-1121.
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algo vacio de contenido, como una cortina de humo que se extiende sobre
empleados y directivos para que no tomen conciencia de la pérdida real
de oportunidades y de poder a que estan dando lugar las nuevas transfor-
maciones.

(Quiere esto decir que el modelo de carrera emergente, por el desequi-
librio que comporta, no serd un modelo estable o viable? No necesariamen-
te, es muy posible que el modelo emergente de carrera sea aceptado por la
mayoria, con resignacién y sin entusiasmo, debido a que se impone, lo que
frecuentemente se olvida, en el marco de unas relaciones de poder asimétricas,
y que, como consecuencia de ello, trabajadores y empleados ajusten sus ex-
pectativas a la baja, plenamente conscientes de que no existen alternativas
reales. Tampoco hay que descartar que las transformaciones que se han pro-
ducido den lugar a una relacién perdedor-perdedor porque la respuesta de
los empleados y directivos ante tanta inseguridad genere todo un conjunto
de comportamientos disfuncionales que entren en contradiccién con el com-
promiso necesario. Entre los menos dafiinos, emplear buena parte de sus ener-
gias en blindajes de diverso tipo y en la construccién y mantenimiento de
una red externa de contactos que le facilite una salida en caso de dificultad,
es decir, emplear buena parte de sus energias en la fabricacién de su propio
paracaidas particular.

El modelo tradicional de carrera constituia un modelo ideal que tiende
a desaparecer sin que haya surgido por el momento nada nuevo que lo sus-
tituya con el mismo nivel de credibilidad colectiva. Se puede afirmar que lo
que ha ocurrido simplemente es que una ficcién interesada, la empleabilidad,
ha sustituido a otra, no menos ficcién y no menos interesada, trayectorias
verticales para todos, pero todo parece indicar que esta dltima estaba mejor
construida y concitaba un mayor grado de consenso.
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EXTRACTO

Lo que llevamos del afio 2003 parece confirmar un referente en las expec-
tativas del ciclo econémico, respecto a la situacién del afio pasado. El creci-
miento econémico del trimestre llega casi a los 2,5 puntos porcentuales, mos-
trando una tendencia ascendente a lo largo del afio, que sin embargo, no per-
mitira alcanzar, para el conjunto del afio la tasa media del afio 2002. Da la im-
presion de que, aunque ligeramente, la economia espaiiola se recupera de la
recesion por la que atravesé en la parte final de 2002 y principio del afio 2003.
En este contexto la generacion de empleo se ha recuperado, creciendo en tasa
interanual a un ritmo del 2,8; por ciento, un punto porcentual mas que hace
un afo.

Por contraste con el mismo trimestre del 2002, la poblacion activa ha mo-
derado su ritmo de crecimiento, en tasa interanual, lo que ha redundado en un
descenso de casi tres décimas en la tasa desempleo con tan solo un ligero incre-
mento en la cifra de parados. Es interesante resaltar como se estan producien-
do algunas variaciones que, si no importantes en cuantia si lo son por lo que
apuntan en la estructura del desempleo por género y edad.

s

El informe ha de considerarse cerrado con los datos disponibles a diciembre de 2003.

TEMAS LABORALES ntim. 73/2004. P4gs. 251-277.
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INDICADORES DE COYUNTURA LABORAL

Enero 2004
ESPANA ANDALUCIA
Unidad Periodo Dato  VA(*)  VB(¥) Dato  VA(*) VB(¥)

I. MERCADO DE TRABAJO
Poblacion activa Miles 3 Trim. 03 189324  +1,0 +2,5 31814 +0,6  +22
Tasa de actividad Porcentaje 3¢ Trim. 03 55,31 +0,8 +1,8 53,00 +04  +14
Hombres . . 67,80  +0,8 +0,8 67,22 +04 403
Mujeres . . 4352 40,9 43,5 39,53 +04 433
16-19 afios . . 2625 46,5 2,1 28,62 +4,1 17
20-24 afios . . 6428  +43 +3,0 62,17 23 403
25-54 aiios . . 7945 40,2 +1,5 73,85 02 +12
Mis de 55 afios . . 1758  +04 435 15,70 +15 427
Ocupados Miles 3Trim. 03 16.817,8 409 +2,8  2.586.4 0,1 +46
Agricultura . . 910,7 25 +0,2 2158  -11,6  +04
Industria . . 3.1468  +0,6 -1.8 296,0 +1,8  +19
Construccion . . 19892  -1,0 +43 3788 +1,3 +109
Servicios . . 10771,1  +1,7 +42  1.6958 +1.8  +44
Asalariados del sector piblico . 3¢ Trim. 03 27426  +1,0 +3,7
Asalariados temporales . 3¢ Trim. 03 42202 416 427 . . .
Parados encuestados . 3¢ Trim. 03 21146 +14 +0.4 595.0 43,5 1,0
Hombres . . 9162 432 +2,4 262,6 +03 96
Mujeres . . 1.1984  +0,1 -1,0 3224 +6,2 -4.9
Tasa de paro encuestado Porcentaje 3¢ Trim. 03 11,17 +04 22,1 18,70 +2,9 -1,3
Hombres . . 813  +23 +0,9 13,38 03 +L1
Mujeres . . 1564 09 -5,0 27,28 +56 32
16-19 afios . . 30,69 79 +3,9 36,22 45 -126
20-24 afios . . 20,13 435 +0,1 27,60 40,6 -82
25-54 aiios . . 995 1,0 2,6 17,05 +33 86
Mis de 55 afos . . 712 +137 +4,7 1464  +106 55
Parados de larga duracién Porcentaje 3¢ Trim. 03 3694 40,1 +0,9 3548 33 406
Parados registrados Miles 3¢ Trim. 03 15835 24 +13 3492 19 -61
Cobertura neta del subsidio de paro Porcentaje 3¢ Trim. 03 7356 427 +54 . . .
II. CONDICIONES DE TRABAJO
Salario minimo H/mes 2003 460,50 . +2,0 460,50 . 420
Coste laboral por trabajador X/mes 3¢ Trim. 03 1.942,03 24 +3,6  1.790,90 -1,7 0 431
Industria . . 222889 22 +44 204923 +0,6  +43
Construccion . . 1.850,13  -4.6 +64  1.819,09 L1 459
Servicios . . 1.866,14  -19 +2,9  1.728,86 22 422
Jornada laboral efectiva horas/mes 3¢ Trim. 03 1292 83 0,1 1322 62 -12
Accidentes mortales de trabajo Total 3¢ Trim. 03 400  +7.2 +2,3
III. REGULACION DE EMPLEO
Expedientes Total 3¢ Trim. 03 975  -148 -0,5 71 -500 -304
Trabajadores Extincion de empleo .. . 8714 426  +127 581 4280 +24.1

Suspension de empleo .. . 5.038 69,1 +21.6 24 937 -885

Reduccion de jornada .. . 738 +54,1 +258 3 +200  -70,0
IV. CONFLICTOS LABORALES
Huelgas Total 3¢ Trim. 03 147 -527 +349 . . .
Participantes Miles . 292 952 4132 15 989 +1143
Jornadas no trabajadas . . 790 -82,5 +9.3 1,8 -924 25,0
V. PRINCIPALES INDICADORES ECONOMICOS
Crecimiento econdmico Porcentaje 3¢ Trim. 03 24 23 1.8
Balanza por cuenta corriente Millardos 3¢ Trim. 03 -54 4.1 -3,0 . . .
Inflacion Porcentaje 3¢ Trim. 03 29 28 3.5 29 2,7 32
Déficit piblico
(operaciones no financieras) Millardos 2.° Trim. 03 -4,1 28 -5,6
Tipo de interés (Euribor 12 meses) Porcentaje 4.° Trim. 03 24 2,2 3.0

(*) VA = Variacion con respecto al trimestre anterior; VB = Variacién con respecto a igual periodo del afio anterior.
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1. INTRODUCCION

Lo que llevamos del afio 2003 parece confirmar un referente en las ex-
pectativas del ciclo econémico, respecto a la situacién del afio pasado. El
crecimiento econémico del trimestre llega casi a los 2,5 puntos porcentua-
les, mostrando una tendencia ascendente a lo largo del afio, que sin embar-
go, no permitird alcanzar, para el conjunto del afio la tasa media del afio
2002. Da la impresién de que, aunque ligeramente, la economia espafola se
recupera de la recesion por la que atravesé en la parte final de 2002 y prin-
cipio del afio 2003. En este contexto la generacion de empleo se ha recupe-
rado, creciendo en tasa interanual a un ritmo del 2,8; por ciento, un punto
porcentual mds que hace un afio.

Por contraste con el mismo trimestre del 2002, la poblacion activa ha
moderado su ritmo de crecimiento, en tasa interanual, lo que ha redundado
en un descenso de casi tres décimas en la tasa desempleo con tan solo un
ligero incremento en la cifra de parados. Es interesante resaltar como se es-
tan produciendo algunas variaciones que, sino importantes en cuantia si lo
son por lo que apuntan en la estructura del desempleo por género y edad.

2. LA COYUNTURA LABORAL EN EL TERCER TRIMESTRE DEL
ANO 2003

2.1. La demanda de trabajo

El volumen de ocupados se ha incrementado en cerca de ciento cin-
cuenta mil personas en el tercer trimestre de 2003, y en algo mds de cuatro-
cientos cincuenta mil a lo largo del afio. En términos relativos, la demanda
de trabajo se expandi6 en cerca del 3 por ciento, mostrando una recupera-
cién importante respecto a la situacién que mostraban las estimaciones de
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la EPA hace un afio, cuando se alcanzaban las cifras relativas de generacion
de empleo mas bajas desde mediados de los noventa.

Analizando las caracteristicas tanto de las nuevas personas ocupadas
como de los empleos generados se constata ese cambio de tendencia en la
dindmica del mercado laboral.

De un lado, el crecimiento de la ocupacién afecta de modo singular a
las mujeres, cuyo volumen de empleo se incrementa en tasa interanual por
encima de cinco por ciento, frente a un ascenso en la ocupacién de los va-
rones inferior al 1,5 por cien, para una tasa media de crecimiento de la po-
blacién ocupada del 2,8 por ciento.

De otro lado, se observa una mejora relativa en la evolucién del em-
pleo juvenil —que confirma su senda descendiente por razones fundamen-
talmente demogréficas-. Y, por contraste con el afio anterior, la recupera-
cion relativa del empleo se muestra mas intensa en el segmento de pobla-
cién de mayor edad; creciendo los ocupados mayores de 55 afios a un ritmo
cercano al 5 por ciento, en tasa interanual.

Y, sectorialmente el dinamismo del empleo vuelve de la mano de la cons-
truccidn y los servicios. La agricultura cambia su registro, tornando a cifras
ligeramente positivas en la evolucién del empleo. Por el contrario, el sector
industrial retorna a lo que viene siendo su secuencia de largo plazo, en las
dltimas décadas, reduciendo su nivel de ocupacién en casi dos puntos por-
centuales en el dltimo afio, aunque con un ligero repunte para el tercer tri-
mestre.

Asi que de los cuatrocientos sesenta mil empleos netos de incremento
estimado para el dltimo afio, los servicios aportaron cuatrocientos treinta y
cinco mil, es decir més del noventa por ciento de la nueva ocupacién, co-
rrespondiendo a la construccién otro dieciocho por ciento de la generacién
de empleo neto, restando a estas cifras la industria, hasta un doce por cien
del saldo neto de la ocupacién.
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CRECIMIENTO DEL EMPLEO POR CARACTERISTICAS DE LOS OCUPADOS
Y DEL EMPLEO, 3¢ Trimestre 2003 (Interanual)

Media | 2.82)

Hombres _ 1.36

mujeres [~ . 523

2,48 16-24 afios |

2554af0s |, i EE2

Mis de 55 afios | : , 4773|

Agricultura D 0.23

-1,80,  Industria

Construccion |

Servicios |

Empresarios |

-1.83, Auténomos

Cooperativistas |

Asal. Indefinidos |

Asal. Temporales

A tiempo completo |

A tiempo parcial | 2’98|

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacién Activa.

Se mantiene la tendencia observada ya en el afio anterior hacia la caida
en el nimero de trabajadores auténomos, aunque en términos relativos se
modera el descenso experimentado por el empleo en este colectivo. Lo con-
trario ocurre con los ocupados como empresarios que experimentan un cre-
cimiento atn superior al del afio pasado en este mismo periodo.

En cuanto al empleo segin la duracién de la jornada se registra un li-
gero mayor crecimiento para los ocupados a tiempo parcial, rompiendo con
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la situacién estimada al pasado afio, cuando este tipo de empleo apenas cre-
cio, perdiendo por tanto pero relativo en el conjunto de la ocupacién.

En el ambito del empleo asalariado, los trabajadores con contrato inde-
finido siguen aportando una mayor proporcioén a la generacién de empleo,
lo que significa que se mantiene la tendencia ligeramente descendiente de
la temporalidad en el conjunto de la ocupacién asalariada. También en este
capitulo es interesante constatar como el empleo asalariado en el sector pu-
blico crece a un ritmo casi un punto porcentual por encima de la tasa regis-
trada para el conjunto de la ocupacidn, refrendando una situacién que se
viene observando desde afios atrds. Esto se esta manifestando en el registro
de una tendencia al alza de la importancia relativa del sector publico en la
dindmica de generacién de empleo.

2.2. La oferta de trabajo

El ritmo de crecimiento de la poblacién potencialmente activa (mayor
de 16 afios) sigue una senda ligeramente descendente, a pesar de que el flu-
jo de inmigrantes extranjeros contintia en ascenso. Desde el inicio del afio
dos mil se estd observando una reversion en la tendencia de la tasa de creci-
miento de la poblacién mayor de 16 afios, que tiende a disminuir de manera
sistemadtica, (en 2003 crece a un ritmo de 0,7 por ciento), como resultado de
los intensos cambios demogréficos acaecidos hace veinticinco afios, cuan-
do se produjo un vuelco en las tasas de natalidad.

CRECIMIENTO DE LA POBLACION MAYOR DE 16 ANOS
Y DE LA POBLACION ACTIVA, 1978-2003

Poblacion mayor de 16 afios ssssmmmPoblacion activa

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Na-
cional de Estadistica.
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Esta evolucion demografica se deja notar en la dindmica de la oferta
de trabajo, cuyos efectivos estdn creciendo a un ritmo paulatinamente des-
cendente. Asi, en el periodo que transcurre entre los terceros trimestres de
2002 y 2003 la poblacién activa se incremento en cuatrocientos cincuenta
mil personas, cien mil menos que en el afio inmediatamente anterior. En tér-
minos de tasa de crecimiento, ahora crece a un ritmo de 2,5 por ciento anual
frente a un 3, 1 en el periodo un punto porcentual hasta situarse en 55,3 por
ciento. Del crecimiento experimentado por la poblacién activa en 2003, en
torno a la mitad proviene de la mano de obra inmigrante, que aumenta no-
tablemente su nivel de ocupacion en Espaia.

CRECIMIENTO DE LA POBLACION ACTIVA
Y CRECIMIENTO ECONOMICO, 1981-2003
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacion Activa, Contabilidad
Nacional, Instituto Nacional de Empleo.

Asi pues, la poblacion activa sigue creciendo a tasas superiores a las
de la poblacién mayor de 16 afios, a causa, fundamentalmente del fuerte ti-
rén que estd experimentando la actividad femenina, aunque ya las distan-
cias entre oferta potencial y oferta de trabajo disminuyen ligeramente, por
contraste, con lo que ocurriera el afio pasado, volviendo asi pauta de com-
portamiento relativa mas habituales en la dindmica del mercado laboral es-
pafiol. Como se recordara, el afio pasado se apuntaba en esta misma revista
(nim. 68, pag. 134) que «durante la mayor parte de la pasada década, el



N IEEN . [T T T T

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

estirén de la poblacion activa practicamente calcd, aunque con dientes de
sierra mucho mas acusados, el tipo de comportamiento que siguié la pobla-
cion de dieciséis afios. A medida que el crecimiento econémico se ha ido
haciendo mas patente y visible para la poblacién a finales de los afios no-
venta, algunos desanimados han sentido la llamada del mercado y, en con-
secuencia, el aumento de la poblacién activa comenz6 a despegar, separdn-
dose del efecto puramente demografico».

Se esta registrando una cierta convergencia entre las tasas de crecimiento
del producto y de la poblacién activa, que pude responder a una menor in-
cidencia del efecto «desdnimo» (incorporacién que en situaciones anterio-
res de recuperacién del ciclo.

CRECIMIENTO DE LA POBLACION ACTIVA POR SEXO
Y PARTICIPACION TOTAL DE LAS MUJERES EN LA ACTIVIDAD, 1978-2003
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Crecimiento activos masculinos (escala derecha)

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

Como viene siendo habitual desde hace mas de dos décadas, con bre-
ves episodios en sentido contrario, son las mujeres activas quienes experi-
mentan un crecimiento mas rapido en el conjunto de la oferta de trabajo. En
los dltimos tres afios la tasa de crecimiento de la poblacién activa femenina
ha cuadruplicado a la de la masculina, superando ya el contingente de mu-
jeres el cuarenta por ciento de la oferta global de trabajo.
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Combinando en el andlisis de la dindmica de la oferta laboral, la pers-
pectiva de género y edad, se observa que son las mujeres de mas edad quie-
nes aumentan en mayor proporcién su oferta de trabajo, situandose en el
polo opuesto los varones mas jovenes.

CRECIMIENTO DE LA POBLACION ACTIVA POR SEXO Y EDAD,
VARIACION INTERANUAL HASTA EL TERCER TRIMESTRE 2003

Mujeres mds de 55 afios BN

Mujeres 25-54 afios I 2
Hombres més de 55 afios | KN
Hombres 25-54 anos | B
Hombres 20-24 afios 0,510

Mujeres 20-24 afios 220
Mujeres 16-19 afios 2410

Hombres 16-19 afios 7.0

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacion Activa.

Como se ha hecho referencia en anteriores informes el nivel de califi-
cacion de la fuerza de trabajo avanza inexorablemente.

Mas de tres cuartas partes de la poblacién que accede al mercado labo-
ral espafiol cuenta con una titulacién académica de grado medio o superior,
proporcién que ademds asciende de modo continud.

La estructura de la poblacién activa por cualificaciones muestra una
composiciéon mds avanzada en el caso de las mujeres, debido a que el coste
de oportunidad del trabajo doméstico aumenta a medida que se eleva el ni-
vel educativo, son las mujeres con menor nivel de estudios quienes se in-
sertan en menor medida en el mercado laboral.

No obstante, este diferencial en materia de nivel educativo entre la oferta
de trabajo femenina y la masculina no se refleja ni en el grado de insercién
en el mercado laboral ni en los niveles salariales; en ambas cuestiones son
los activos varones quienes muestran resultados satisfactorios, menor tasa
de paro y mayores salarios unitarios, a pesar de las diferencias educativas.

Profundizando un poco mads en estas diferencias de titulacién académi-
ca entre los activos femeninos y los masculinos, se constata como tales di-
vergencias son mds acusadas en las edades mas jovenes, descendiendo has-
ta casi su desaparicion en edades mds maduras. Lo que refleja el avance
espectacular que estd experimentando la mujer en los estudios superiores.

Casi la mitad el incremento estimado de la oferta de trabajo en el afio
2003 procede del extranjero, como se ha sefialado anteriormente. Entre el
periodo entre los terceros trimestres de 2002 y 2003, la oferta de trabajo
inmigrante se incrementa en cerca de un cuarenta por cien. Obviamente es-
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tas cifras dejan fuera a toda la inmigracion no regularizada (a los «sin pape-
les»), pero, probablemente también a parte de la regularizada, dadas las ca-
racteristicas del disefio muestral y de trabajo a cargo de la Encuesta de Po-
blacién Activa espaiiola.

Como se puede observar en el grafico adjunto el ascenso importante de
la presencia de fuerza de trabajo inmigrante se produce hacia finales del 2000;
desde entonces la oferta de laboral de esta poblacién se ha triplicado practi-

camente.
ACTIVOS EXTRANJEROS
EN EL MERCADO DE TRABAJO ESPANOL, 1988-2003
1000
750 /
500
0 T T T T T T T T T T T T T T T
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Na-
cional de Estadistica.

La procedencia de los activos extranjeros marca fuertes diferencias de
comportamiento, debido a diversas caracteristicas. En este sentido, cabe des-
tacar como son los inmigrantes latinoamericanos, los que representan una
mayor proporcién sobre el toral y en ascenso. De igual modo, las mujeres
representan una proporcion creciente entre los mismos, siendo la poblacién
procedente de Latinoamérica quien aporta un gran contingente de mano de
obra femenina; que ademads, en términos relativos evoluciona en ascenso.
Parece que los procesos migratorios desde este continente se inician por una
mujer y una vez estabilizada su presencia en Espafia son ellas las que im-
pulsan el reagrupamiento familiar.

Para el resto de las procedencias, la proporcién de mujeres sobre el toral
de inmigrantes, evoluciona a la baja, de forma particular entre los proce-
dentes de Africa.
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PORCENTAJE DE MUJERES ENTRE LOS ACTIVOS EXTRANJEROS
POR PROCEDENCIA, 1991, 2001 Y 2002

1991 2001 2002
Unién Europea 38,1 36,1 35,5
Resto de Europa 37,3 45,1 44,7
América Latina 41,1 52,3 55,6
Resto del mundo 26,5 24,2 21,8
TOTAL 34,9 40,5 43,1

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

Es significativo constatar las diferencias en el nivel de cualificacion formal
de la mano de obra segin procedencia. Los contingentes activos proceden-
tes de Europa se sitdan en los niveles de cualificacion por encima de la me-
dia espafiola —cualificacién formal, definida por el nivel educativo alcan-
zado—. Se observa una diferencia importante, no obstante, entre los proce-
dentes de la Unién Europea y de los de la Europa del Este. En el primer
caso el nivel educativo es superior, y ademds, su insercion laboral se orien-
ta hacia los empleos de mayor cualificacion. Para los inmigrantes procedentes
del Este de Europa, su integracion se lleva a cabo en los niveles mds bajos
de la pirdmide profesional.

NIVEL EDUCATIVO DE LOS ACTIVOS
POR LUGAR DE PROCEDENCIA, 2002

Analfabetos Estudios Estudios Estudios

primarios secundarios superiores
Unién Europea 0,0 11,2 38,1 50,8
Resto de Europa 0,0 16,1 50,4 334
América Latina 0,1 21,2 56,5 22,2
Resto del mundo 7,0 41,9 394 11,7
Espaiia 0,4 22,2 48,9 28,5

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

Tanto los inmigrantes procedentes del Este de Europa con los de otros
origenes la cualificacion relativa, segin nivel educativo, va descendiendo a
medida que se incrementa el volumen de inmigrantes. Este proceso es sig-
nificativo especialmente con los que proceden de Latinoamérica. Esto muestra
que en los inicios de los procesos migratorios arrancan los mds formados,
para continuar grupos poblacionales con menores niveles educativos.
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DIFERENCIAL* EN TASA DE ACTIVIDAD DE PAISES SELECCIONADOS
CON RESPECTO A ESPANA POR SEXO, 2002 (EN PUNTOS PORCENTUALES)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Organizacion para la Cooperacion y el De-
sarrollo Econémico.

Desde un punto de vista dindmico la actividad laboral sigue avanzando
a un ritmo importante, como se sefialaba mds arriba, habiéndose incrementado
en un punto porcentual. Se mantiene la tendencia al alza que venia mani-
festando desde 1998, cuando la tasa de actividad supero el techo del cin-
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cuenta por cien. De igual modo, las tendencias de las tasas respectivas de
actividad por género siguen en la secuencia marcada ya hace varias déca-
das con ligeras alternaciones: mientas la tasa de actividad femenina sigue
su curso ascendente, la masculina ha quebrado su tendencia declinante para
recuperar, desde el afio 2000, algunas décimas cada afio.

TASAS DE ACTIVIDAD POR SEXO Y TRAMOS DE EDAD, 2002
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacién Activa, Instituto Na-
cional de Estadistica.

A pesar de estos avances significativos en la tasa de actividad femeni-
na espafiola, siguen siendo atin muy abultadas las diferencias con respecto
a la mayoria de los paises europeos. Las diferencias mucho mds atenuadas
por lo que se refiere a las tasas de actividad masculina. Tan solo algunos
paises, como Turquia, México o Italia, dentro de los de la OCDE, registran
tasas de actividad femeninas significativamente menores. Como se sefiala-
ba en esta misma revista el afio 2003 (ntim. 68, pag. 161), «la tasa de activi-
dad por edades ha mostrado un comportamiento muy disparen el pasado re-
ciente, que se ha esbozado graficamente mediante un achatamiento de la pi-
ramide de la poblacién trabajadora. Mientras se aumentaba la parte central,
como consecuencia sobre todo de la incorporacién de las mujeres maduras
al mundo laboral, en los extremos se generaban las reacciones contrarias.
Los jévenes han abandonado masivamente el mercado de trabajo y se re-
traen a incorporarse al mismo hasta edades mas tardias, en buena parte como
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consecuencia de una prolongacién de los estudios bien entrados los veinte
afios. Por el otro extremo de la pirdmide de edad, los mayores de cincuenta
y cinco afios veian igualmente reducirse su participacién laboral gracias a
las jubilaciones y las prejubilaciones».

Pero, de igual modo, como también se sefialaba el afio pasado, se esta-
ban produciendo algunas modificaciones a esta situacién, hipdtesis que se
refuerza con los datos relativos al tercer trimestre de 2003. Al menos en lo
que se refiere a la poblacién activa de mds edad su tasa de actividad respec-
tiva continua en ascenso; no ocurre asi respecto a los mas jévenes (de 16 a
19 afos), aunque si para el grupo de edad intermedia (20-24 afios), por lo
que en conjunto la tasa de actividad de los jévenes experimenta un ligero
repunte.

TASA DE ACTIVIDAD POR GRUPOS DE EDAD, 1977-2003
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Na-
cional de Estadistica.

Por otro lado, se observa una mayor convergencia en las tasas de acti-
vidad hombre-mujer en los tramos centrales de edad, (entre 20 y 50 afios)
que es donde se concentra el crecimiento mas intenso de la actividad labo-
ral femenina. Sigue no obstante siendo marcada la caida en la tasa de acti-
vidad femenina a partir de los 30 afios de edad, por constaste con los varo-
nes que no entran en esa secuencia de ret4oceso hasta los 45 afios.

El nivel educativo de los diferentes grupos poblacionales tiene una in-
cidencia muy acusada en las respectivas tasas de actividad tal incidencia se
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relaciona con la estructura de la poblacion por edades, que explica, asimis-
mo, la distribucién por titulacién académica. Asf la tasa de actividad de los
analfabetas es muy baja y experimenta un rapido declive, en tanto que la
poblacién totalmente iletrada se sitda en los tramos mads altos de edad, sa-
liendo del mercado laboral. Téngase en cuenta que la tasa de actividad aqui
estimada tiene como denominador a la poblacién mayor de 16 afios.

La tasa de actividad de la poblacién con el resto de niveles educativos
sigue pautas semejantes: disminuye para los niveles educativos mas bajos
(primaria y formacién profesional) y asciende para los tramos educativos
de mayor cualificacion (secundaria y superior).

2.3. Desempleo

La relativa moderacion en la tasa de crecimiento de la poblacién activa
expandida, como se analizard mas adelante y el mayor dinamismo en la ge-
neracion del empleo traen como resultado un incremento muy moderado en
el ascenso del desempleo, en cifras absolutas, y un descenso de 25 centési-
mas respecto al mismo periodo del afio anterior, en lo que a tasa de paro se
refiere. Con ello atn la cifra de desempleados se aleja un poco mas del ob-
jetivo expresado en algin momento desde instancias oficiales de situarse
por debajo de los dos millones de desempleados.

Se constata, no obstante, que de acuerdo con lo apuntado sobre el cam-
bio de ciclo, se ha quebrado la linea ascendente en la tasa de crecimiento
del volumen de desempleo que se venia estimando desde inicios del afio 2001
hasta finales del 2002.

En razén del género, la evolucién del desempleo vuelve a pautas habi-
tuales en las fases expansivas, disminuye mas rapidamente (o crece menos)
entre las mujeres. En efecto, asi ocurre en el tercer trimestre de 2003: en
tasa interanual el desempleo masculino crece un 2,35 por ciento en tanto
que el femenino disminuye un uno por cien. Es decir, se estima en 21 mil
mads el nimero de hombres desempleados y en 12 mil el de mujeres, respec-
to a la situacion de hace un afio.
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VARIACION DEL DESEMPLEO Y PORCENTAJE DE PARADOS
DE LARGA DURACION, 1978-2003
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Na-
cional de Estadistica.

A pesar de la evolucién de la ocupacién por tramos de edad, analizada
anteriormente, el desempleo, en términos absolutos crece mas (o desminuye
menos) a medida que aumenta la edad, en términos semejantes a lo que ocurria
el pasado afio en el mismo periodo. No se observa el mismo posicionamiento
si el andlisis se sitda en términos de tasa de paro. Aqui los cambios van
en direcciéon contraria, reflejando la evolucion de la actividad, fuerte-
mente descendente en las edades mds jévenes y ascendente en las mds
maduras de la pirdimide, pero a mayor velocidad que la propia poblacién
activa.

En concordancia con la evolucién del desempleo por edades, el volu-
men de desempleo de los que acceden por primera vez al mercado laboral
desciende.

Por contraste, los que trabajaran anteriormente en la industria y en ma-
yor proporcion relativa atin, los que lo hicieron en servicios, contribuyen a
engrosar las cifras del desempleo. En la industria, a causa de la caida neta
en el volumen de ocupacién y en los servicios, debido a la importancia re-
lativa de la poblacién femenina que se incorpora a la actividad desde la in-
actividad pasando por el desempleo.
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CRECIMIENTO DEL DESEMPLEO POR CARACTERISTICAS
DE LOS DESOCUPADOS Y DEL ULTIMO EMPLEO,
3¢ TRIMESTRE 2003 (INTERANUAL)

Media [:Io,40
Hombres IEZ,BS
Muferess | -1,03
20-24}aiiog, |-1,10

25-54 afios |]0,21

Més de 55 aios | 4 R R )
—4,36| i Agricultura |
Industria IIZ,44
|'6’7_2é Cor}ﬁlmccién |

Primer empleD -0,42

Cabeza de familia El,%
6 -118

HijEI 043

Otros parientes | i & |6,62

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacién Activa.

En este sentido, se observa como el transito hacia la actividad se rea-
liza, para las mujeres —con mayor presencia relativa en el sector servi-
cios—, a través del desempleo, en mayor proporcién que a través de la
ocupacion.
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MOVIMIENTOS EN EL MERCADO DE TRABAJO, 3 TRIMESTRE 2003
(EN MILES DE PERSONAS, PORCENTAJE DE MUJERES ENTRE PARENTESIS)

OCUPADOS
16.818 (38%)

489 (47%) 433 (49%) 404 (53%) 347 (56%)

378 (67%

PARADOS INACQTIIVOS

2.115 (57%) | 15.298 (65%)
464 (62%)

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

Los cabezas de familia, al igual que en el mismo trimestre del afio pa-
sado, siguen concentrando las tasas de incremento de sus cifra de desem-
pleo mds elevadas, frente a los cdnyuges e hijos que experimentan descen-
sos en sus volimenes estimados de paro. Y por ultimo, en relacién a la si-
tuacién del desempleo en el tercer trimestre del afio 2003, se constata un
ligero repunte en la importancia relativa del desempleo de larga duracién
(de mas de un afio), aunque no altera basicamente la tendencia ya instalada
en el mercado laboral espafiol de pérdida de importancia relativa en esta
categoria de parados. El continuo ascenso en la rotacién de la mano de obra,
particularmente en lo que a la oferta de trabajo de baja cualificacién se re-
fiere, puede tener como efecto derivado este descenso en el desempleo de
larga duracién.

2.4. Condiciones de trabajo

Los costes laborales insisten en la senda de moderacién que ya se ob-
servaba el pasado afio por estas fechas, intensificando, si cabe, algo mas esta
tendencia. En conjunto anual, y en términos reales los costes laborales ex-
perimentan un crecimiento casi nulo e incluso estdn describiendo una se-
cuencia a la baja hasta el punto de que descienden en términos nominales
respecto al trimestre anterior.

Es, de nuevo, el sector servicios, como en el afio pasado en el mis-
mo periodo, quien apuntala con mayor intensidad la moderacién sala-
rial. Por el contrario, la construccién sujeta a un fuerte tirén de la de-
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manda, estd experimentando los mayores incrementos registrados en sus
costes salariales.

La conflictividad laboral en Espafia ha mostrado cifras muy bajas, en
términos de referencia histdrica, aunque para este trimestre y en conjunto
anual se observa un repunte tanto en el nimero de huelgas como en el de
trabajadores implicados y jornadas no trabajadas, que no obstante, no apun-
ta hacia ningtin cambio de tendencia.

Si resulta preocupante la continuidad en la tendencia alcista en la
siniestralidad laboral, particularmente en lo que a accidentes mortales de trabajo
se refiere. Esta lacra social que castiga a la sociedad espafiola sigue mos-
trando el lado mds negro del funcionamiento de nuestro sistema de relacio-
nes laborales, que no es capaz de modificar una situacién que nos mantiene
en una posicién de cabecera, por el nimero relativo de accidentes en el contexto
de la Unién Europea.

JORNADA LABORAL SEMANAL MEDIA PACTADA Y EFECTIVA
POR RAMA DE ACTIVIDAD, ANO TERMINADO EN EL 3¢ TRIMESTRE 2003

Rama de actividad Jornada Jornada Diferencia
Pactada efectiva entre la
jornada
efectiva y
la pactada
(%)
Educacion 342 28,2 17,5
Actividades sanitarias y veterinarias, servicios sociales 37,3 30,8 17,3
Industrias extractivas 38,3 31,9 16,7
Produccién y distribucion de energia eléctrica y agua 38,0 32,7 13,9
Intermediacion financiera 38,0 32,7 13,9
Actividades sociales y de servicios personales 38,9 33,7 13,3
Industria manufacturera 39,4 33,8 14,2
Media 39,1 34,1 12,8
Transporte, almacenamiento y comunicaciones 39,3 34,6 12,0
Actividades inmobiliarias y servicios empresariales 39,2 34,8 11,4
Construccién 39,5 34,9 11,6
Comercio y reparaciones 39,7 35,1 11,6
Hosteleria 40,0 36,2 9,5

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos del Boletin de Estadisticas Laborales.
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No se registran alteraciones con respecto al mismo periodo del afio 2002
en lo que se refiere a la jornada laboral. Tanto la jornada pactada en los con-
venios como la efectivamente trabajada (del contrato, los tiempos de
abstencionismo y paros técnicos) no se han modificado en este periodo de
tiempo. Tampoco las posiciones relativas a las agrupaciones sectoriales y
experimentan variaciones significativas, manteniéndolas en los extremos tanto
de jornada pactada como efectiva, la educacién y la hosteleria de mayor a
menor, respectivamente.

3. COYUNTURA LABORAL EN ANDALUCIA EN EL TERCER TRI-
MESTRE DE 2003

La evolucién del mercado de trabajo en Espafia sirve para enmarcar las
tendencias generales del mercado laboral en Andalucfa. Siguiendo un es-
quema cldsico vamos a plantear las lineas bdsicas de caracterizacién de lo
ocurrido en el mercado de trabajo de Andalucia en el tercer trimestre del
ano 2003. No obstante, antes de empezar a analizar los aspectos mds rele-
vantes de lo ocurrido en el mercado laboral en el tercer trimestre de 2003 a
partir de los datos facilitados fundamentalmente por le Encuesta de Pobla-
cién Activa hay que hacer hincapié en la creciente importancia del fenéme-
no de la inmigracién en toda Espafia y en especial en Andalucia. El efecto
de este fenémeno no es facil de determinar como consecuencia de la impor-
tante tasa de empleo y ocupacion irregular asociada a este fendmeno. El andlisis
de los datos debe tener en cuenta esta realidad, un andlisis especifico del
fendmeno es necesario para matizar los andlisis comparativos a lo largo del
tiempo.

3.1. La oferta de trabajo

En el tercer trimestre de 2003, el numero total de activos se ha situado
en Andalucia en 3.181.400 personas, lo que supone un aumento de 18.400
personas respecto al trimestre pasado y 69.200 respecto al mismo trimestre
del afio anterior. Este importante aumento de la actividad ha sido baésica-
mente masculino en el trimestre de referencia (11.000 hombres frente a 7.400
mujeres). No obstante, si comparamos con el mismo trimestre de 2002, el
aumento ha sido fundamentalmente femenino (48.900 mujeres frente a 20.300
hombres). Por todo ello, se ha alcanzado la cifra de 1.962.800 hombres y
1.218.600 mujeres laboralmente activos. La evolucién de la oferta de traba-
jo significa que se estd alcanzando, en los ltimos trimestres, una cifra de
activos mads alta que en el anterior.
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ACTIVOS EN ANDALUCIA 1T 2002- 3T 2003. (En miles)
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Fuente: INE, EPA y elaboracién propia.

Estos cambios, han provocado que la tasa de actividad en Andalucia se
haya situado en el 53%, en el tercer trimestre de 2003, mientras que a nivel
nacional ha sido el 55,31%. Sin embargo, las diferencias de género no son
simétricas. La tasa de actividad masculina en Andalucia es del 67.22% y el
39,53% la femenina. En la economia espafiola se han situado las mismas
tasas en 67,8% y el 43,52% respectivamente.

Por dltimo, podemos considerar la poblaciéon no activa segtin las cau-
sas que se alegan para la no participacién en el mercado laboral. Segtn la
metodologia de la Encuesta de Poblacién Activa, las razones se concentran
fundamentalmente en dos motivos, la dedicacién a las tareas del hogar y la
jubilacién. Ambos grupos superan ligeramente las 970.000 en el tercer tri-
mestre de 2003. La tercera causa de inactividad laboral, segtin alegan los
encuestados, es la dedicacion a los estudios, que alcanzan un total de 491.100.
En este dltimo caso, merece la pena sefialarse que se muestra una clara ten-
dencia decreciente, pues a comienzos de 2001se consideraban inactivos por
este motivo 602.400 personas

3.2. La demanda de trabajo

La ocupacion en Andalucia a lo largo del trimestre practicamente se ha
mantenido respecto al trimestre anterior, alcanzdndose la cifra de 2.586.400
empleados, sélo 1.800 menos que el periodo precedente, Sin embargo, son
114.300 personas ocupadas mds que en el mismo trimestre del afio anterior.
El empleo ha crecido de forma asimétrica, pues mientras que la ocupacién
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INACTIVOS POR CAUSA DE INACTIVIDAD. ANDALUCIA
TERCER TRIMESTRE 2003
FUENTE: INE, EPA Y ELABORACION PROPIA
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masculina es de 10.400 hombres mds que en el trimestre anterior, el empleo
femenino se ha reducido en 12.200 mujeres. Si consideramos la variacién
interanual el crecimiento de la ocupacién, podemos constatar que ésta ha
sido muy significativa, ya que el aumento ha sido de 48.300 varones y 66.100
mujeres respecto al mismo trimestre de 2002.

La ocupacion aumenta entre los hombres jovenes, entre 16 y 24 afos,
(9.700 personas) y disminuye bdsicamente entre las mujeres de edad com-
prendida entre 25 y 39 afios (9.000 personas). En términos interanuales, el
grupo de edad en el que mds ha crecido la ocupacion entre los hombres y
mujeres ha sido el de 25 a 39 afios (25.100 y 32.800 respectivamente).

OCUPADOS POR SEXOS 1T 2002-3T2003

‘D Total m Hombres o Mujeres ‘
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Fuente: INE, EPA y elaboracién propia.
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En lo que respecta a los sectores productivos, la ocupacién se ha redu-
cido en el sector agricola en 28.300 personas (fundamentalmente mujeres
19.000), también en la industria se ha reducido moderadamente el empleo
(8.400 personas). Por el contrario, ha aumentado en el sector de la cons-
truccién (de forma muy moderada este trimestre) y sobre todo en el sector
servicios (29.900 personas de las que 18.100 fueron hombres).

Si consideramos la evolucién del empleo por sectores en términos
interanuales, el crecimiento de la ocupacién ha sido de un 4,41%. De todos
los sectores, el crecimiento interanual del empleo ha crecido de forma des-
tacada en el de la construccién en el que se ha situado en un 9,8%. El em-
pleo en el sector servicios ha crecido en un 4,18%. Por el contrario, el sec-
tor de la industria presenta un crecimiento muy moderado del 1,8% y el sector
agricola practicamente mantiene el mismo nivel de empleo que el mismo
trimestre del afio anterior (0,41%). Esta pauta de crecimiento del empleo,
en el que el sector de la construccién juega un papel destacada, se mantiene
desde hace algtn tiempo y estd directamente relacionada con el crecimiento
econémico que muestra la economia andaluza y el conjunto de la espafiola
en los dltimos afios.

Por dltimo, podemos hacer una breve referencia a la estructura de la
ocupacién en términos de los contratos laborales de los trabajadores. Para
ello podemos utilizar los datos que ofrece la Encuesta de Coyuntura Labo-
ral la cudl ofrece datos sobre el porcentaje de los contratos indefinidos so-
bre el total de contratos. En este sentido, podemos constatar la diferencia
que existe entre los valores nacionales y andaluces que se mantiene en tor-
no a diez puntos en el periodo considerado.

PORCENTAJE DE CONTRATO INDEFINIDO SOBRE
EL TOTAL. ANDALUCIA Y ESPANA

‘ —«—ESPANA = ANDALUCIA

Fuente: INE, ECL y elaboracion propia.
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3.3. El desempleo

El desempleo en Andalucia ha crecido en 20.200 parados en el trimes-
tre de referencia, situdndose en un total de 595.000 personas. Por ello, la
tasa de desempleo ha alcanzado el 18,70%, lo que representa un aumento
de 0,53 décimas. Si comparamos con el mismo trimestre del afio anterior el
desempleo se ha reducido en 1,87 puntos. Por sexo, el desempleo ha crecido
casi exclusivamente entre las mujeres (19.600 mujeres frente a 600 hombres).

La tasa de desempleo se ha situado en el 13,38% entre los hombres y
en un 27,28% entre las mujeres. La tasa de paro masculina se ha mantenido
fundamentalmente estable en este trimestre, mientras que la femenina ha cre-
cido en 1,45 puntos. Sin embargo, la reduccién de la tasa de desempleo es
sustancial en ambos grupos respecto al mismo trimestre del afio anterior, la
tasa masculina se ha reducido en 10,57% y la femenina en un 8,72%, por-
centajes muy superiores a lo ocurrido con estas mismas tasas a nivel nacio-
nal (subida del 0,87% de la tasa masculina y bajada de un 5,04% para la
tasa femenina).

TOTAL DE DESEMPLEADOS EN ANDALUCIA. POR SEXO.
(1T2001-3T2003)

‘ o total m hombres O mujeres ‘
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Fuente: INE, EPA y elaboracién propia.

La evolucién del total del desempleo en términos interanuales presenta
una clara tendencia tanto en Andalucia, como en el conjunto nacional, ha-
cia la reduccidn del total a partir del tercer trimestre de 2002. El nimero de
desempleados se reduce en términos porcentuales con respecto al mismo tri-
mestre del afio anterior, para los grupos de mujeres en Andalucia y Espafia
y de los hombres en Andalucia, no asf para el grupo de hombres en Espafia.
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TASA VARIACION INTERANUAL DESEMPLEOQ.
ESPANA Y ANDALUCIA POR SEXO
‘—Q—HOM.ESP i HOM.AND = == MUJ.ESP MUJ.AND ‘

Ve

- e

1T2001-2002 2T72001-2002  3T2001-2002 4T2001-2002 1T2002-2003  2T2002-2003  3T2002-2003

Fuente: INE, EPA y elaboracién propia.

Por edades se puede observar que el paro ha crecido fundamentalmen-
te en el grupo de edad entre 25 y 39 afios (15,100 parados de los cudles
12.300 han sido mujeres) el tinico grupo de edades que presenta una reduc-
cion del paro es el de los 40 a 54 afios debido fundamentalmente a la reduc-
cion del desempleo masculino.

Por sectores econdémicos, el paro ha crecido en todos salvo en una li-
gera reduccién en el sector de la construccién (400 personas).

PARADOS POR TIEMPO DE BUSQUEDA DE EMPLEO.
ANDALUCIA (En miles)
—e—Menos de 6 meses —m—De 6 meses a menos de 1 afio
—u==De 1 afio a menos de 2 afios 2 afios 0 mas
—X%—Ya lo ha encontrado
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Fuente: INE, EPA y elaboracién propia.
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3.4. Paro registrado

PARO REGISTRADO EN ANDALUCIA.
(En miles)
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Fuente: INE, MLR y elaboracién propia.

El paro registrado ha experimentado un cambio significativo de ten-
dencia a lo largo del tercer trimestre del afio 2003. Mientras que en los me-
ses de julio y agosto, el paro registrado en Andalucia se redujo hasta alcan-
zar las 344.300 personas, el mes de septiembre ha significado un aumento
del paro registrado en nuestra regién que se ha situado en las 357.100 per-
sonas. La estacionalidad que muestra el paro registrado es bastante acusa-
da, como se observa en el grafico, repitiendo en este trimestre las pautas de
comportamiento del afio 2002, aunque las cifras alcanzadas en los meses
del tercer trimestre de este afio son menores que las correspondientes al mismo
periodo del afio pasado. Ello sugiere una mejora de los resultados del des-
empleo de Andalucia en este dltimo afio.

3.5. Algunos aspectos a escala provincial

Si atendemos a la situacion del merado laboral durante el tercer trimestre
de 2003 a escala provincial se observa que la poblacién activa crece, con
respecto al trimestre anterior de forma significativa en Almeria (10.200),
Cérdoba (10.300) y Mélaga (7.500). Por el contrario, se reduce en Granada
(1.600) y Jaén (1.400) y sobre todo en Cadiz (11.000). Por lo que respecta a
la ocupacidn, la caida mds fuerte ocurre en Huelva (8.700 personas), segui-
da de Sevilla (4.500). La ocupacién ha crecido mds significativamente en
Cddiz (5.700) y Malaga (4.800). En cuanto a la evolucién del paro, las su-
bidas mas altas en el trimestre se han dado en Almeria (11.200), Cérdoba
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(12.500) y Huelva (12.700). Por el contrario, la caida mas acentuada se ha
dado en Cédiz (16.700). Esta evolucién hay que ponerla en el contexto de
unos cambios en la estructura demografica de las provincias andaluzas que
se estan produciendo donde el litoral mediterrdneo y atldntico presentan un
crecimiento de poblacional diferencial respecto a las zonas del interior.

800

600
500
400
300
200
100

TOTAL OCUPADOS Y PARADOS POR PROVINCIAS. ANDALUCIA

TERCER TRIMESTRE 2003
(En miles)

| ® Ocupados O Parados |

|
Almeria Cadiz Cérdoba Granada Huelva Jaén Malaga Sevilla

Fuente: INE, EPA y elaboracién propia.
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PARTICIPACION Y REPRESENTACION COLECTIVA
Universidad de Cadiz

INFORMA CION MEDIANTE «COPIAS»
PARA LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES

S. Audiencia Nacional (Sala de lo Social), de 13 de febrero de 2003

MARIA DEL JUNCO CACHERO *

SUPUESTO DE HECHO: Se presenta demanda de conflicto colecti-
vo por la Federacién Sindical H. para que se declare el derecho del Comité
de empresa de los centros y sucursales de la Empresa M. F., S.A., en Ma-
drid, Barcelona, Bilbao y Sevilla, a recibir una copia del informe mensual
que por cada trabajador la Empresa debe realizar y entregar a cada emplea-
do afectado, donde conste dia a dia su jornada diaria con indicacién de las
horas trabajadas, a efectos del cémputo de las horas extraordinarias.

Asimismo, se contempla en esta Sentencia el derecho del Comité de
empresa a que se les haga entrega de copia integra de los contratos de tra-
bajo de todo el personal integrado en la Empresa —salvo los que tengan
relacion laboral especial de alta direccion— de la que se excluyen solamen-
te los datos personales del documento nacional de identidad, domicilio, edad,
sexo, estado civil y cualquier otro que de acuerdo con la Ley 1/1982! pu-
dieran afectar a su intimidad personal.

Los hechos probados de la Sentencia relatan que la Empresa no sumi-
nistra informacién a los Comités de empresa respecto de la jornada de los
trabajadores «no reglamentados» 2, alegando que no controla la misma en

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

! Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, que fue modificada por Ley Orgdnica 3/1985, de
9 de mayo.

2 En la Empresa es el 90% de la plantilla. Entiende la Sentencia «no reglamentados»
como aquellos que estdn contratados bajo una relacion no establecida explicitamente, de entre
las que el art. 8 E.T. determina, deben ser por escrito; indica la Sentencia que son «contratos
de fijeza que en principio pueden celebrarse verbalmente».

TEMAS LABORALES ntim. 73/2004. P4gs. 281-290.
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cuanto fichan en el trabajo s6lo para acreditar presencia, pero no para fi-
char a la entrada y a la salida como los «reglamentados».

Tampoco da la empresa informacién del resto de las condiciones labo-
rales del personala «no reglamentado» de caracter fijo. La informacién que
suministra de este personal recoge la duracidn, tipo de contrato, retribucion
mensual, jornada anual y fecha de formalizacion.

RESUMEN: La Sala de lo Social de la Audiencia Nacional (Proc. 126/
2002. Sentencia nim. 14/2003) ha estimado parcialmente la demanda, pues
por una parte reconoce la obligaciéon de elaborar un resumen de las horas
extraordinarias y entregar el mismo al trabajador «en el recibo correspon-
diente» y en copia a los representantes de los trabajadores, tal y como dis-
pone el art. 35.5 E. T.3. Y por otra, con respecto a la peticién de recibir la
«copia basica» de «todo el personal integrado en la Empresa», es claro que
aquélla solo se refiere a los contratos que, conforme al art. 8§ E. T., deben
celebrarse por escrito, «lo que excluye en especial a los contratos de fijeza
que en principio pueden celebrarse verbalmente» *.

INDICE:

1. DEBER EMPRESARIAL

2. «COPIA» PARA LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES, DE LA JORNADA DE TRA-
BAJO (HORAS EXTRAORDINARIAS)

3. «COPIA» PARA LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES, DE LOS CONTRATOS DE
TRABAJO
3.1. «Copia basica». Contenido
3.2. Contratos de los que deben entregarse «copia basica»

1. DEBER EMPRESARIAL

Nuestra legislacion le impone al empresario una serie de deberes lega-
les de informacién? y en la medida en que han sido reconocidos y otorga-
dos normativamente, es la propia norma la que del mismo modo indica ciertos

3 Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido del Estatuto de los Trabajadores, en adelante E. T.

4 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, de 13 de febrero de 2003.

5 «Estas situaciones juridicas pasivas —miradas del lado del empresario— en unos ca-
sos se configuran como cargas de informacion (asi, los deberes de entregar la copia bésica de
ciertos contratos de trabajo y las denuncias correspondientes a los mismos); en otra, como verda-
deras obligaciones de informacién (obligacion de informar acerca de las previsiones sobre cele-
bracién de nuevos contratos y en materia de subcontratacién». .MONEREO PEREZ, J. L.: Los Dere-
chos de Informacion de los Representantes de los Trabajadores. Civitas. Madrid 1992. Pdg. 457.
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presupuestos a los que el empresario debe sujetarse en su caso, y que en
suma no son mds que circunstancias objetivas o temporales cuya presencia
pone en marcha el mecanismo de la potestad informativa 6.

Se genera pues, una especifica relacién juridica que sujeta al empresa-
rio al cumplimiento de un deber que va mas alld del mero sometimiento, en
la medida en que le es exigido juridicamente un determinado comportamiento
como necesario para dar plena satisfaccion a los intereses reflejados en las
potestades informativas. Asi pues, como sujeto de un deber juridicamente
exigible, el empresario ha de observar una conducta a favor de los titulares
de las potestades informativas 7.

De esta potestad informativa, de la que es titular la representacion de
los trabajadores, se sefialan en la Sentencia que se comenta, concretamente
dos: una, la establecida en la Disposicién Adicional 3. del R. D. 1561/1995 8
«Competencias de los representantes de los trabajadores en materia de jor-
nada: ser informados mensualmente por el empresario de las horas extraor-
dinarias realizadas por los trabajadores, cualquiera que sea su forma de com-
pensacion, recibiendo a tal efecto copia de los resimenes a que se refiere el
apartado 5 del articulo 35 del Estatuto de los Trabajadores» y otra, la que
marca el art. 64.1.2..° E. T.%: «El comité de empresa tendrd las siguientes
competencias: recibir la copia bésica de los contratos a que se refiere el pa-
rrafo a) del apartado 3 del articulo 8 y la notificacién de las prérrogas y de
las denuncias correspondientes a los mimos, en el plazo de los diez dias siguientes
a que tuvieran lugar». La fijacion de su contenido se efectia en ambos casos
como un derecho a recibir copia, bien de los resimenes a que se refiere el apar-
tado 5 del art. 35 del E. T., bien de todos los contratos que deban celebrarse por
escrito a excepcion de los de relacién laboral especial de alta direccion.

La propia Sentencia ' se hace eco de la acepcién del término copia y
textualmente sefiala: «copia, en la acepcion del Diccionario de la Real Aca-
demia significa «Traslado o reproduccién de un escrito» significado especi-
ficativo del genérico de «Muchedumbre o abundancia de una cosa» que res-
ponde a la nocidn latina originaria que se evidencia por ejemplo en el adje-
tivo <copioso». Copia pues se contrapone a nociones restrictivas como ex-
tracto, resumen, etc.». Y no es baladi esta referencia a qué debe ser una co-
pia, qué debe contener y hasta qué punto pueden o no alterarse el documen-

© GARRIDO PEREZ, E.: La Informacion en la Empresa. CES. Madrid 1995. Pag. 150.

7 GARRIDO PEREZ, E.: La Informacion..., op. cit. Pag. 150.

8 Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre Jornadas Especiales de Trabajo.

9 Art. 8.3.a) E. T.: «El empresario entregaré a los representacion legal de los trabaja-
dores una copia bésica de todos los contratos que deban celebrarse por escrito, a excepcion de
los contratos de relacion laboral especial de alta direccion sobre los que se establece el deber
de notificacién a la representacion legal de los trabajadores...».

10 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, de 13 de febrero de 2003.
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to originario que es recibido siempre en un primer momento por el trabaja-
dor, pero del cual tienen constancia los representantes de éste.

2. «COPIA» PARA LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADO-
RES, DE LA JORNADA DE TRABAJO (HORAS EXTRAORDINA-
RIAS

La parte demandante solicitaba cumplimiento por la Empresa, de la Dis-
posicién Adicional 3.* del R. D. 1561/1995, que en su apartado b) dispone
como competencia de los representantes de los trabajadores, «ser informa-
dos mensualmente por el empresario de las horas extraordinarias realizadas
por los trabajadores, cualquiera que sea su forma de compensacion, reci-
biendo a tal efecto copia de los resimenes a que se refiere el apartado 5 del
articulo 35 del Estatuto de los Trabajadores» !!.

En el supuesto que nos ocupa, la Empresa ha defendido su oposicién a
transmitir a los representantes de los trabajadores la informacién de la Dis-
posicién Adicional 3.* mencionada, en el caso del personal «no reglamenta-
do» —recordemos que éste es el 90% de la plantilla—. Siendo esto asi, es
de notar que este personal no tiene controlada, segin la Empresa, la jornada
de trabajo que ejecutan, argumentando que «como no tiene que fichar a la
entrada y a la salida, la Empresa no controla su jornada, de modo que «ha
renunciado al control de los trabajadores confiando en la buena fe de los
mismos para el cumplimiento de su trabajo». Con esta solucién, la Empre-
sa, estima que cumpliendo con la entrega del resumen de las horas extraor-
dinarias, si las hubiere, lo que se estaria llevando a cabo seria un control
por los representantes de los trabajadores de un personal «incontrolado»
empresarialmente» '2.

Clara es la Sentencia en este sentido, pues estima que independiente-
mente de los argumentos vertidos por la Empresa, que ponen de relieve la
no necesidad de que los «contratos» de los «no reglamentados» transciendan
a la luz publica, lo que se establece en el art. 35.5 del E. T. «es una obliga-
cién y no un derecho patronal y es bastante evidente que las obligaciones
no son renunciables por el obligado» 3. La obligacién ademds consiste en
elaborar un resumen y entregar el mismo al trabajador «en el recibo corres-
pondiente» y en copia a los representantes de los trabajadores.

I Art. 35.5 E. T.: «A efectos del cémputo de horas extraordinarias, la jornada de cada

trabajador se registrard dia a dia y se totalizard en el periodo fijado para el abono de las retri-
buciones, entregando copia del resumen al trabajador en el recibo correspondiente».

12 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, de 13 de febrero de 2003.

13 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, de 13 de febrero de 2003.
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La representacion de los trabajadores ostenta un derecho informativo,
de cardcter estatutario idéneo para cumplir la labor de vigilancia del art. 64.9.°
a) del E. T. %, y que no puede depender de la voluntad empresarial de exigir
con mayor o menor rigor el «fichaje» a la entrada y salida del trabajador.

La propia Sentencia argumenta, que el hecho de fichar o no a la entra-
da y salida del trabajo, no es «en absoluto imprescindible para conocer la
jornada real, pues nadie puede extraer de su galbana juridica, exenciones o
exoneraciones legales. La demandada prepostera los conceptos antagénicos
de derecho y deber de manera inadmisible. La cuestién no es si para deter-
minarlo, previamente, la ley impone al patrono una obligacién informativa
que no neutraliza ni la solercia, ni la dejadez con que, en uso de su poder
directivo, el obligado efectiie el control de la jornada laboral» '3

Todos estos argumentos empresariales para no llevar a cabo la obliga-
cion de entregar a los representantes de los trabajadores la copia del resu-
men de las horas realizadas por los trabajadores «no reglamentados» de la
Empresa, quedan claramente en evidencia, segun el propio Tribunal, sefia-
lando que «tan original postura sélo puede mantenerse desde la opacidad
informativa que deriva del secretismo del clausulado de los contratos indi-
viduales no reglamentados, cuya exhibicién seria condicién necesaria para
su toma en consideracion».

Ello nos lleva a plantearnos, que el fondo del petitum principal de la
demanda, que es la entrega de la copia de los contratos, que aparentemente
estan realizados de forma sui generis, pues no se adecuan a las directrices
del art. 8 del E. T, estd intimamente relacionado con todo lo que conlleva la
ejecucion de los mismos, pues si no se tiene a priori por la Empresa ni si-
quiera un control de la jornada que se realiza por parte de casi la totalidad
de la plantilla, defendiendo que se controla confiando en la buena fe de quienes
trabajan, dificilmente podra mostrarse por la parte empresarial los acuerdos
que individualmente ha tomado con el 90% de la plantilla. Por ello aunque
mas adelante veremos como este Tribunal entiende que no ha de dar «copia
basica» de los contratos celebrados con los «no reglamentados», si debe te-
ner la obligacién la Empresa de controlar, tal y como legalmente se le obli-
ga, la jornada, el cémputo de las horas de sus trabajadores.

Si este control de la jornada se deja en manos de cada uno de los traba-
jadores, l6gicamente, en la buena fe, cabra quienes crean que nunca han tra-
bajado el tiempo suficiente y por tanto realizardn mas horas de las que le-

14 Art. 64.9.° a) E. T.: <El comité de empresa tendré las siguientes competencias: de
vigilancia en el cumplimiento de las normas vigentes en materia laboral, de Seguridad Social
y empleo, asi como el resto de los pactos, condiciones y usos de empresa en vigor, formulan-
do, en su caso, las acciones legales oportunas ante el empresario y los organismos o tribunales
competentes».

15 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, de 13 de febrero de 2003.
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galmente les corresponden, obviando por tanto tiempos de descanso, etc., y
habra otros que estimen que con un nimero de horas inferior al que les co-
rresponderia, habrian cumplido su jornada laboral, realizando por tanto un
rendimiento por debajo del debido '°.

3. «COPIA» PARA LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADO-
RES, DE LOS CONTRATOS DE TRABAJO

3.1. «Copia basica». Contenido

El art. 8.3.a) del E. T. establece la obligacién del empresario de entre-
gar a los representantes de los trabajadores una «copia béasica» de todos los
contratos que deban celebrarse por escrito, a excepcidn de los contratos de
relacion laboral especial de alta direccidn, sobre los que se establece el de-
ber de notificacién a la representacion legal de los trabajadores. Del mismo
modo el art. 64.1.2.° del E. T., establece entre las competencias del Comité
de empresa «recibir la copia bésica de los contratos a que se refiere el pa-
rrafo a) del apartado 3 del articulo 8 y la notificacién de las prérrogas y de
las denuncias correspondientes...».

Asimismo el art. 15.4 del E. T. dispone que «los empresarios habran de
notificar a la representacién legal de los trabajadores en las empresas los
contratos realizados de acuerdo con las modalidades de contratacién por tiempo
determinado previstos en este articulo cuando no exista obligacion legal de
entregar copia basica de los mismos».

A priori, a la vista de estos preceptos, nos plantearemos en un primer
momento, apartado 3.1, qué quiere abarcar, interpretar o diferenciar la nor-
ma cuando utiliza el término copia con el calificativo de «bdsica» y en un
segundo apartado —3.2.— dispondremos a qué contratos especificos se re-
fiere dicha copia, por las caracteristicas que la contratacién tiene en este
supuesto jurisprudencial que nos ocupa.

Asi el derecho de informacién de los representantes de los trabajadores
se satisface mediante el correspondiente deber del empresario de hacerles
entrega de una «copia basica» de los contratos de trabajo que deban cele-
brarse por escrito. El calificativo de «bdsica» afiade alguna connotacién a
la copia que el empresario ha de entregar 7.

16 PEREZ AMOROS, F.: Derechos de Informacion sobre Empleo y Contratacién. Bosch.
Barcelona 1993. Pag. 86.: «al ser competencia del Comité el recibir informacién y ejercer la
vigilancia sobre la produccién y empleo dentro de la empresa, debe conocer para ello las horas
extraordinarias que se realicen y su precio o condiciones».

7" Para alguin sector de la doctrina, GARCIA MURCIA, J.: «La supervisién colectiva de
los actos de contratacion: la ley 2/1991 de informacién a los representantes de los trabajado-
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La ley nos sefiala qué datos debe comprender esta «copia basica»: «con
el fin de comprobar la adecuacién del contenido del contrato a la legalidad
vigente, esta copia bdsica contendréd todos los datos del contrato a excep-
cioén del nimero nacional de identidad, el domicilio, el estado civil, y cual-
quier otro que, de acuerdo con la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, pu-
diera afectar a la intimidad personal», art. 8.3.a) E.T.

No debe olvidarse que uno de los principales objetivos del deber de
informacidn es lograr que las condiciones de trabajo acordadas por las par-
tes se acomoden a lo dispuesto en las disposiciones legales y convenciona-
les de aplicacién al caso, y que ello solamente puede lograrse si se tiene
conocimiento de aquellos datos profesionales.

Fuera de aquellos datos restrictivos que le ley enmarca que pudieran
afectar a la intimidad personal, la copia debera contener todos los datos del
contrato «y desde luego ni la jornada ni la retribucién de cada trabajador
son, desde la perspectiva de la representacion laboral, datos intimos pues,
como proclamo el T. C. en su Sentencia 170/1987 «entran en el dmbito de
las relaciones sociales y profesionales en que se desarrolla su actividad».
Por ello, s6lo de modo excepcional el conocimiento de ciertas condiciones
laborales puede abocar a una ilegitima actividad divulgadora cuando sirven
para reconstruir y por tanto acceder a datos intimos —piénsese en alguna
norma de descanso basada en consideraciones religiosas o médicas— y en-
tonces si, y a través de la clausula general que supone la remisién a la L. O.
1/1982 el trabajador puede exigir y el empresario, independientemente, puede
negar la informacién» '8,

Parece claro que han de entenderse «bdsicas» dos tipos de cldusulas:
aquéllas que determinan la modalidad y la duracién del contrato, y aquéllas
en que se reflejan derechos y deberes concretamente asumidos por las partes,
y en particular las condiciones en que el trabajador ha de realizar la pres-
tacion de sus servicios; entre éstos ocupan un lugar central los pactos so-
bre salario y tiempo de trabajo, en los que se producen los mayores abu-

res». Documentos de Trabajo, Universidad de Oviedo. Pdg. 7. «Dicho matiz, puede entenderse
en un doble sentido. Por un lado, en sentido restrictivo, toda vez que la acotacién expresa de
que se informe sobre «lo basico» da a entender que la obligacién de informacion no se extien-
de al documento contractual en su conjunto, sino tinicamente a una parcela del mismo, preci-
samente a lo que se entienda«bdsica», con exclusién de las restantes cldusulas. La otra pers-
pectiva, también es claro que el adjetivo calificativo «bdsico» no remite a cualquier cldusula
del contrato, sino precisamente a la parte esencial o mds importante del mismo. La cuestién,
desde este punto de vista, no es otra que determinar donde se encuentra ese contenido esen-
cial. En principio podria decirse que la esencia del contrato de trabajo, como cualquier contra-
to, es aquello que lo caracteriza y que le presta singularidad frente al resto de los contratos y,
en general, frente a los restantes negocios juridicos».
18 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, de 13 de febrero de 2003.
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sos 1%, Podrfa asimilarse tal «copia bésica» a un duplicado original salvan-
do las circunstancias personales expresamente excluidas.

En la Sentencia que comentamos se opta por la decisién de que no hay
que entregar «copia bdsica» de los contratos de los trabajadores «no regla-
mentados», porque no se refiere a contratos conforme el art. 8 del E. T. Asf,
su argumentacion es como sigue: «En nuestra pandptica sociedad de la inti-
midad no es tanto la imposibilidad de acceder a la informacién cuanto la
prohibicién de la utilizacién o del trafico con ella, y a tal efecto los datos
existenciales del sujeto juridico se presentan como estructurados en una es-
cala taxonémica de diversos grados de circulacién que van desde el nivel
cero o minimo reservado a circulos muy restringidos —meramente indivi-
duales o familiares— hasta el de libre difusion. Y en esta escala las condi-
ciones de la prestacidn laboral, como contractuales que son, se sitian en un
nivel intermedio, de circulacién restringida a los contratantes y objetivamente
interesados en la economia del contrato entre los que se encuentran no sélo
ciertas instituciones publicas: (Hacienda, Seguridad Social, etc.), sino tam-
bién aquellos a los que la ley encomienda una potestad derecho-deber
fiscalizadora de su contenido, como son los representantes de los trabajado-
res. El conocimiento de las condiciones laborales de cada trabajador, del cada
componente del colectivo laboral que representan, es conditio sine qua non
para el correcto y efectivo ejercicio por la representacion laboral, de las amplias
competencias que le atribuye el art. 64 del E. T. Podemos entender que la
demanda va dirigida a combatir la situacién de nescencia en que la empresa
mantiene a los representantes de los trabajadores respecto a las condiciones
laborales del colectivo de los «no reglamentados» que al suponer el 90% de
la plantilla, es en realidad, el colectivo ordinario o estructural de tal guisa
que su pretension aboca a la ineficacia funcional de los cometidos legis-
lativos tipificados en el mentado art. 64.1.9.° a) contraviniéndose asi en
la empresa un pristino mandato legislativo defenestrando una voluntad
de ley» 20,

19 ALBIOL MONTESINOS, L.: Los Representantes de los Trabajadores en la Jurispruden-
cia Laboral. Tirant lo blanch. Valencia 1995. Pags. 61, 62 y 63. «Debe entenderse por tanto
referida aquella copia bdsica a los elementos esenciales del contrato de trabajo, y en sentido
usual a las condiciones o cldusulas sustanciales del vinculo contractual. Asi, los sujetos o par-
tes de la relacion contractual (identidad) no siendo preciso que aparezcan en las copias las fir-
mas de las partes, en atencion a la indicada finalidad, como dato esencial; el trabajo pactado
en sus aspectos cualitativo y cuantitativo (grupo y categoria, funciones y médulos); la dura-
cion de la relacion laboral; la retribucion del trabajo (salario base, complementos, periodici-
dad en el pago...); el lugar de trabajo y las fuentes de regulacién de la relacién laboral (conve-
nio colectivo de aplicacién...), en cuanto constituyen en principio los datos esenciales del pro-
pio contrato».

20 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, de 13 de febrero de 2003.
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De ahi que en la demanda se plantee la entrega de dicha copia, pues no
se conoce por parte de la representacidn el contenido de los contratos y por
ende no se lleva a cabo lo establecido en el art. 64.1.9.° a) del E. T. Quizas
debi6 sefialar la Sentencia qué datos debe informar la Empresa a los repre-
sentantes de los trabajadores y no argumentar en reiteradas ocasiones que
al ser una plantilla que en casi su totalidad es «no reglamentada», lo que
prima es el pacto individual: «<Hay que entender por ello que el estimulo al
pacto individual es uno de los contenidos fundamentales —aunque tacitos—
de la norma colectiva y la misma realidad factica evidencia el éxito de tal
estimulo».

Con todo ello enlazamos con el dltimo punto de este comentario, para
conocer a qué contratos corresponde por parte de la empresa entregar la «copia
basica».

3.2. CONTRATOS DE LOS QUE DEBEN ENTREGARSE «COPIA
BASICA»

El problema que se trasluce en esta Sentencia es la determinacién de
conocer en qué forma estdn contratados el 90% de la plantilla. Claro es que
al denominarse «no reglamentados» no estan bajo modalidad contractual al-
guna tipificada, pues a priori son contratos celebrados verbalmente con ca-
racter indefinido. No se conoce pues, por los representantes si de dichas con-
trataciones hay constancia escrita, pues de ser asi quizas tuviera mayor fuerza
la peticién demandada, la entrega de la copia de aquéllos.

Las empresas pueden utilizar determinados modelos para los contratos
de trabajo que se realicen, que en todo caso deben responder a los criterios
o a los propios modelos oficiales que para determinados contratos se esta-
blecen. El derecho de los representantes de los trabajadores es conocer es-
tos modelos, sin que tampoco se hable de entrega de copia, teniendo en cuenta
en todo caso que respecto de los contratos con obligacién de «copia basi-
ca», ésta si debe ser trasladada a la representacion de los trabajadores cada
vez que se formalice uno de estos contratos 2!

Por esta razén, la Sentencia no estima que deba entregarse copia de todo
el personal de la Empresa, pues el 90% de la plantilla es «no reglamenta-
do», asi establece que «toda esta fundamentacién no es base suficiente para
justificar la admisién incondicionada del segundo petitum de la demanda
pues hace referencia, de modo indiferenciado a «todo el personal integrado
en la empresa» y es claro que la denominada «copia basica» se refiere a los

2l GONZALEZ DE LENA ALVAREZ, F.: La Regulacién Legal de los Representantes de los

Trabajadores en la Empresa. Fundacién Confemetal. Madrid. Pag. 38.
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contratos que, conforme al art. 8 del E. T., deben celebrarse por escrito, lo
que excluye en especial a los contratos de fijeza que en principio pueden
celebrarse verbalmente» 22,

Por ello en este supuesto s6lo deben ser entregadas las copias de aque-
llos contratos que se debieron celebrar por escrito y no del 90% de la plan-
tilla, para lo cual el propio Tribunal argumenta: «La patronal entiende que
en tal concepto («copia bdsica») no se integran las condiciones pactadas a
titulo individual con cada trabajador, y es manifiesta la artificiosidad de la
argumentacion en cuanto las condiciones de los «no reglamentados» son las
condiciones generales, usuales en la empresa, como hemos visto y las mis-
mas son ademads y paraddjicamente, pese a su falta de publicidad, condicio-
nes convencionales al no ser, sino desarrollo y uso de la previsién conteni-
da en el art. 61 del Convenio 2.

Este articulo 61 estd impregnado de forma insoslayable de perplejidad
normativa en cuanto prefigura y ordena el vaciamiento de su ambito perso-
nal, vaciamiento ya muy avanzado al haberse «desenganchado» de la regu-
lacién convencional el 90% de la plantilla» 24,

Y una ultima cuestién, qué ocurriria con aquellos contratos, que con-
forme a la ley %, alguna de las partes, en este caso el trabajador, hubiese
solicitado la forma escrita. En este supuesto, la doctrina *® estima que ha de
entregarse la copia del mismo a la representacion «porque la exigencia de
una parte de formalizar por escrito el contrato seguramente persigue, ade-
mads de un medio de prueba mds seguro, mayores garantias en el cumpli-
miento de las condiciones de trabajo establecidas legal o convencionalmen-
te, lo cual conecta directamente» con el espiritu de la entrega de la copia a
los representantes de los trabajadores.

22 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, de 13 de febrero de 2003.

23 Si la mayorfa de los contratos se hubiesen hecho conforme a Convenio, para algin
sector doctrinal, deberia entregarse la copia de los mismos: «por el cardcter normativo que la
ley atribuye al convenio colectivo (art. 82 E. T.), que entrafia, a la postre, que sus reglas sean
aplicables a las partes del contrato de trabajo, de la misma manera que lo son las reglas lega-
les». GARCIA MURCIA, J: «La supervision colectiva...», op. cit. Documentos de Trabajo, Uni-
versidad de Oviedo. P4g. 8 y ss.

24 Sentencia Audiencia Nacional, Sala de lo Social, de 13 de febrero de 2003. Estos dos
ultimos parrafos de la Sentencia son extraordinariamente confusos.

25 Art. 8.4 del E. T.: «Cualquiera de las partes podra exigir que el contrato se formalice
por escrito, incluso durante el transcurso de la relacién laboral».

26 GARCIA MURCIA, J.: «La supervision colectiva....», op. cit. Documentos de Trabajo,
Universidad de Oviedo. P4g. 8 y ss.
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LA PECULIAR RELACION DE TRABAJO

DE LOS PROFESORES DE ENSENANZA PRIVADA
CONCERTADA: EN PARTICULAR SOBRE SU REGIMEN
SALARIAL. LA PAGA EXTRAORDINARIA POR ANTIGUEDAD
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ANTONIO JOSE VALVERDE ASENCIO *

SUPUESTO DE HECHO: El art. 61 del IV Convenio Colectivo de
Ensefianza Privada sostenida total o parcialmente con fondos piblicos (BOE
17 de octubre de 2000) establece una gratificacion extraordinaria a que ten-
dran derecho aquellos trabajadores que cumplan veinticinco afios de anti-
giiedad en la empresa y cuya cuantia es la equivalente a una mensualidad
extraordinaria por cada quinquenio cumplido. Asimismo prevé en su Dis-
posicién Transitoria tercera que dicha paga extraordinaria serd liquidada du-
rante la vigencia temporal del convenio a aquellos trabajadores que alcan-
zaran la referida antigiiedad en la fecha de entrada en vigor del mismo,
incrementandose la paga en una mensualidad mds por cada quinquenio al-
canzado durante dicha vigencia temporal. Ademads, dentro del régimen tran-
sitorio previsto en el convenio, se prevé el derecho a una paga extraordinaria
por quinquenio cumplido para aquellos trabajadores que tuvieran 56 afios o
mas dentro del referido periodo de vigencia del convenio siempre que tuvie-
ran al menos quince afios de antigiiedad (y menos de veinticinco). Asimismo
esta Disposicion Transitoria contempla el derecho a dicha paga de antigiiedad
a los trabajadores docentes recolocados al amparo de los denominados Acuerdos
de Centros en Crisis que, en funcién de los mismos, estuvieran prestando
su actividad en un centro y la Administracién le reconociera la antigtiedad
por su prestacidn de servicios en otro u otros centros distinto del actual.

* Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

TEMAS LABORALES niim. 73/2004. Pdgs. 291-309.
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Finalmente, el convenio recoge una previsién sobre el momento del pago
de dicha gratificacién extraordinaria estableciendo que las empresas dispondran
del tantas veces aludido periodo de vigencia del convenio (que finaliz6 el
31 de diciembre de 2003 y que ya fue denunciado) para abonar la misma.
Esta prevision fue modificada por acuerdo de la comisién negociadora (BOE
8 de marzo de 2002), introduciendo un nuevo parrafo a la norma transitoria
convencional segtn el cual se permite establecer un plazo posterior al ini-
cialmente previsto para el pago de dicha paga de antigiiedad en caso de acuerdo
entre las organizaciones sindicales y empresariales mds representativas en
el ambito de cada Administracién educativa.

El establecimiento de dicha paga extraordinaria, recogida en el capitu-
lo de retribuciones del convenio, viene a sustituir el premio de jubilacién
establecido en el convenio colectivo precedente (y que se insertaba
sistemdticamente dentro del capitulo de mejoras sociales).

RESUMEN: El Tribunal Supremo resuelve el recurso de casacién pre-
sentado por la Consejeria de Educacion del Principado de Asturias contra la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 28 de mayo de
2002 en la que declara, en proceso de conflicto colectivo, la obligacién de
la Administracién educativa autonémica, que tiene transferida la competen-
cia en materia de educacion, de pagar los salarios de los profesores de ense-
flanza privada concertada en virtud de lo establecido en la normativa apli-
cable a los conciertos de ensefianzas primaria y secundaria.

El Tribunal Supremo confirma la sentencia recurrida y reitera los argu-
mentos que ya planteé ante un recurso de casacién anterior en la sentencia
de 17 de diciembre de 2002, declarando el cardcter salarial de dicha gratifi-
cacion extraordinaria y el deber de la Administracién de atender a su pago.
En funcién del cardcter meramente declarativo de la sentencia deja sin re-
solver, entre otras cuestiones, la distinta problematica derivada de la dina-
mica de la percepcion pactada convencionalmente y, de manera principal,
las cuestiones que puede plantear los imperativos presupuestarios a que debe
estar sometida la Administracion.
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3.1. El cardcter salarial de la «paga de antigiiedad»
3.2. Los limites objetivos de la responsabilidad de la Administracion y la «paga
de antigiiedad»
4. CONCLUSION

1. LAS PARTICULARIDADES DE LA RELACION LABORAL DE
LOS PROFESORES DE ENSENANZA SOSTENIDA CON FONDOS
PUBLICOS

Cualquier comentario de sentencia sobre un tema como el vamos a tra-
tar debe partir de la presentacion de las particularidades fundamentales de
la relacidn laboral que une a los profesores de centros sostenidos total o par-
cialmente con fondos publicos (centros de ensefianza concertada) con sus
empleadores y con la Administracién.

Estas particularidades se refieren fundamentalmente a la asuncién
por parte de la Administraciéon (dentro de la referida relacién de con-
cierto educativo) de la obligacién salarial respecto del personal docente
de los centros.

Esta particular posicién de la Administracién estd fundada legalmente
en la normativa educativa'. Tanto en lo dispuesto en el art. 49 de la Ley
Organica 8/1985, Reguladora del Derecho a la Educacién (LODE) como en
el RD 2377/1985, que la desarrolla en este aspecto al recoger el Reglamen-
to de Normas Bdsicas sobre Conciertos Educativos 2.

! Independientemente de si su fundamento se encuentra en la garantia de la libertad de

ensenanza, como han destacado algunos autores (GARCIA NUNEZ SERRANO; «La responsabili-
dad de la Administracion Piblica en el pago de los salarios a los profesores de centros de en-
seflanza concertada. Comentario a la STSJ Murcia de 17 de marzo de 2003», Aranzadi Social
ndm. 7/2003 —www.westlaw.es BIB 2003/888— y MORENO GONZALEZ-ALLER; «Algunas con-
sideraciones sobre la subrogacién de la Administracion educativa en el pago de los salarios del
personal docente de centros educativos concertados»; Aranzadi Social vol 11/1993 —
www.westlaw.es BIB 1993/86—), o en el mero concierto de la ensefianza obligatoria con cen-
tros privados para posibilitar y garantizar la prestacion de dicho servicio gratuito. En todo caso,
tal como nos dice la Exposicién de Motivos del RD 2377/1985, de 18 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento de normas bdsicas sobre conciertos educativos, en alusién a la Ley
Orgdnica 8/1985, del Derecho a la Educacion, «la referida Ley Orgdnica hace, pues, del con-
cierto educativo el instrumento juridico preciso para aquellos centros privados que desean
impartir la educacion bdsica en régimen de gratuidad, satisfaciéndose asi en los niveles obli-
gatorios 'y gratuitos el derecho a la educacion, asi como a escoger, sin discriminacion alguna,
centros docentes distintos de los creados por los poderes piiblicos...».

2 Cuyo art. 9 dispone lo siguiente: «los conciertos educativos tienen por objeto garan-
tizar la imparticion de la educacion bdsica obligatoria y gratuita en centros privados median-
te la asignacion de fondos piiblicos destinados a este fin por la administracion, en orden a la
prestacion del servicio piiblico de la educacion en los términos previstos en la Ley Orgdnica
8/1985, de 3 de julio».
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El citado Reglamento de normas bdsicas sobre conciertos educativos
dispone, con caricter general, en su art. 12, que «la asignacion de los men-
cionados fondos piiblicos destinados al sostenimiento de los centros con-
certados se realizard, dentro de la cuantia global establecida en los presu-
puestos generales del Estado, y en su caso, en la de las Comunidades Auto-
nomas, en funcion de los modulos econémicos por unidad escolar y nivel
educativo que se fije en la Ley de Presupuestos Generales del Estado». Esta
es la limitacién genérica a que se somete la cuantia del concierto educativo
referida a los mencionados médulos econdémicos.

Segun el art. 13.1 del Reglamento de Normas Basicas sobre Concier-
tos Educativos, en dichos médulos econémicos se diferenciaran tres tipos
de cuantia (que asegurardn «que la enseflanza se imparte en condiciones de
gratuidad», como refiere la propia norma) a las que hace referencia la sen-
tencia que comentamos. Estos tres tipos de cuantia son los siguientes: a)
«las cantidades correspondientes a salarios del personal docente, inclui-
das las cotizaciones por cuota patronal a la seguridad social correspon-
dientes a los titulares de los centros...»; b) «las cantidades asignadas para
otros gastos, que comprenderdn los de personal de administracion y servi-
cios, los ordinarios de mantenimiento y conservacion y los de reposicion de
inversiones reales, sin que, en ningiin caso, se computen amortizaciones, ni
intereses del capital propio...»;y, ¢) «las cantidades pertinentes para ten-
der al pago de los conceptos de antigiiedad del personal docente de los centros
concertados y consiguiente repercusion en las cuotas de la seguridad so-
cial; pago de las sustituciones del profesorado y complemento de direccion;
pago de las obligaciones derivadas de lo establecido en el art. 68.e) del
Estatuto de los Trabajadores...».

Finalmente, el apartado 2 del citado art.13 prevé que «la Administra-
cion asumird las alteraciones en los salarios del profesorado derivadas de
convenios colectivos siempre que no superen el porcentaje del incremento
global de las cantidades correspondientes a salarios a que hace referencia
el art. 49.6 de la Ley Orgdnica Reguladora del Derecho a la Educacion».

Este régimen de concierto supone que la Administraciéon abonard di-
rectamente con cardcter mensual las retribuciones correspondientes al per-
sonal docente de los centros concertados. De esta forma, el RD 2377/1985
dispone lo siguiente en su art. 34.1: «La Administracion abonard mensual-
mente los salarios al profesorado de los centros concertados como pago de-
legado y en nombre de la entidad titular del centro».

Tal como la califica la norma reglamentaria, esta forma de «pago dele-
gado y en nombre de la entidad titular del centro», supone una serie de obli-
gaciones formales por parte de ésta. Asi, conforme el art. 35 del RD 2377/
1985, «a efectos del abono de las cantidades correspondientes a salarios,
los titulares de los centros concertados facilitardn a la Administracion edu-
cativa competente las nominas de su profesorado, las liquidaciones de las
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cotizaciones a la seguridad social mediante la cumplimentacion y remision
de los documentos oficiales de cotizacion correspondientes, asi como los
partes de alta, baja o alteracion» 3.

Queda asi descrita (mds que definida) reglamentariamente la relacién
juridica derivada del concierto educativo y la asuncién por parte de la Ad-
ministracién del pago de salarios y de las cotizaciones a la seguridad social
correspondientes a los trabajadores docentes incluidos dentro del concierto.
Ello no impide la calificacién como empleadora de la entidad educativa ti-
tular del centro docente, a quien se atribuye en todo caso las obligaciones
formales derivadas del propio concierto y encaminadas a hacer efectivo el
contenido del mismo (el referido pago de salarios), y las responsabilidades
derivadas de los posibles incumplimientos de los deberes de encuadramien-
to, que corresponden en exclusiva a aquélla en su condicién declarada de
empleadora.

La particular posicién de la Administracion en esta relacién laboral in-
terfiere, no sélo en el dmbito puramente académico de los centros ¢, sino
también en diferentes aspectos de las relaciones laborales en este sector.

Asi, condiciona el propio contenido y estructura de la negociacién co-
lectiva, en la medida en que el Convenio estatal permite la concurrencia de
niveles inferiores de negociacién (a nivel de comunidad auténoma) justa-
mente en materia salarial y alli donde reside la competencia en materia de
administracién educativa >, o en la medida en que pueden producirse acuer-
dos complementarios sobre retribuciones donde interviene la propia Admi-
nistracién o acuerdos como los denominados de centros en crisis (a los que
ya nos hemos referido al mencionar el contenido de la Disposicién Transi-
toria tercera objeto de andlisis por la sentencia que comentamos), que ver-

3 Segin el art. 36.1, «las altas y bajas del profesorado en el régimen de la seguridad
social se gestionardn por el titular del centro en su condicion de empleador en la relacion
laboral. Las citadas circunstancias deberdn ser acreditadas por el mismo ante la Administra-
cion educativa competente». En su apartado 2 aclara que «las responsabilidades que pudieran
derivarse del incumplimiento de las obligaciones de altas, bajas y liquidaciones de cotizacio-
nes, serdn por cuenta del titular del centro».

4 Imponiendo, como no podria ser seguramente de otra forma, obligaciones que inciden
en la actividad empresarial o académica del centro. En este sentido, confr. lo dicho por la STS
de 4 de febrero de 1993 (RJ 1993/2404), cita que recoge GARCIA NUNEZ SERRANO; op. loc. cit.

5 De esta forma, el art. 1 del convenio colectivo, en su segundo pdrrafo, dispone lo si-
guiente: «No obstante, en aquellas Comunidades Autonomas con competencias exclusivas o
competencias plenas transferidas en materia de educacion, podrdn negociarse Convenios Co-
lectivos para su aplicacion en su dmbito territorial. Para ello serd necesario el previo acuer-
do de las organizaciones patronales y sindicales, legitimadas en los dmbitos de negociacion,
que alcancen la mayoria de su respectiva representatividad. En este supuesto el Convenio de
ambito estatal serd derecho supletorio dispositivo respecto a las materias no negociadas en el
dmbito autonomico».
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san sobre la recolocacion del profesorado excedentes de otros centros, en
que la Administracién es parte y cuya piedra angular es, sin duda, la asun-
cién por parte de la misma de los costes salariales de los recolocados °.

En todo caso, sitda a la Administracién en un papel importante en el
ambito de las relaciones laborales del sector; tanto que mitiga su papel de
autoritas y se centra en su rol de parte de un esquema peculiar de relacio-
nes laborales, pese a no ser juridicamente empleadora ni parte del contrato
de trabajo (ni del convenio colectivo que regula el mismo). Como dice la
STS de 4 de febrero de 1993, cuyo tenor reitera en su fundamento juridico
5.° la sentencia de 9 de mayo de 2003 que comentamos, «empresa y Admi-
nistracion estdn mutuamente implicadas frente al trabajador»; y, asi «en
esta mutua vinculacion empresa y Administracion se limitar a dar cumpli-
miento a un contrato de trabajo, a acuerdos sindicales y normas legales
que regulan los conciertos educativos en su ejecucion y en la que la Admi-
nistracion no interviene investida de autoridad y si como cogestora con la
empresa de un servicio puiblico».

2. LA CALIFICACION JURIDICA DEL «PAGO DELEGADO» Y SU
CONSECUENCIA: ;LIBERACION DE LA RESPONSABILIDAD
DEL PAGO DE SALARIOS DE LAS EMPRESAS TITULARES DE
LOS CENTROS CONCERTADOS?

Hay que plantearse evidentemente cudl es juridicamente la posible ca-
lificacion del «pago delegado» y, sobre todo, qué efectos juridicos conlleva
el mismo a la hora de definir el sujeto responsable (o sujetos responsables)
del pago de salarios en esta relacion laboral.

Respecto a esta cuestion, la doctrina que ha analizado este tema con
anterioridad habla de «modificacién de la relacién obligatoria por cambio
de la persona del deudor» a que se refiere el art. 1203.2 del Cédigo Civil 7;
una novacién subjetiva basada en el negocio juridico o «contrato»  que su-
pone el propio concierto educativo y que deriva de lo dispuesto en la LODE
y en su normativa de desarrollo a estos efectos.

La literalidad de la norma reglamentaria que antes citibamos habla, como
hemos visto, de «pago delegado en nombre de la entidad titular del centro».

6 Por no citar los diferentes acuerdos sobre retribuciones como el firmado en Andalucia
el 14 de enero de 2004 sobre homologacién de retribuciones al profesorado funcionario de
centros publicos de ensefianza. En este sentido, podrian citarse también los acuerdos de Ma-
drid, Castilla y Le6én o Navarra entre otros.

7 Asf, MORENO GONZALEZ-ALLER; op. loc. cit.

8 Tal como define al concierto educativo MORENO GONZALEZ-ALLER (op. loc. cit.) para
completar su tesis sobre la novacién subjetiva.
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En todo caso, esta delegacion del pago (o, quizd mejor, del crédito) impli-
carfa una asuncién de deuda por parte de la Administracién ?, que llevada a
la 16gica laboral deberia suponer su consideraciéon como parte del contrato
y del sistema de relaciones laborales aplicables al sector ',

Empero, esta asuncién de deuda, de caracter legal, no contractual, sus-
cita otra duda importante sobre su calificacién juridica y, por ende, sobre
sus efectos: ¢se trata de una asuncién de deuda liberatoria de la obligacién
originaria de la empleadora?, o, por el contrario, /se trata de una asuncién
de deuda cumulativa de la que deriva una responsabilidad solidaria de Ad-
ministracién —delegado— y de la empleadora-delegante?

Los argumentos que se han sucedido en la doctrina judicial al respecto
han sido claro en favor de la segunda de las opciones, tal como veremos a
continuacion.

Sin embargo, la sentencia de 9 de mayo de 2003 no aporta ningtin dato.
Simplemente parece partir, sin duda alguna, de la posicién de la Adminis-
tracién como tnica responsable directa del pago de salarios. Tal como se
deduce del dltimo parrafo del fundamento juridico 5, la posicién de la Ad-
ministracién como responsable del pago de salarios ex lege por disposicion
de la LODE y del RD 2377/1985, conforme lo expuesto, y una vez califica-
da como partida salarial la denominada «paga de antigiiedad», la hace deu-
dora de la misma. Ello sin perjuicio del respeto a los referidos limites pre-
supuestarios en los que, por la naturaleza del proceso, la sentencia no entra
a valorar. Tan sélo admite, y no es poco ciertamente, la posicién de la Ad-
ministracién como «co-gestora» de un servicio publico en el sentido en que
se expresa la STS de 4 de febrero de 1993 (RJ 1993/2404) cuyo argumento
hace suyo la sentencia de 9 de mayo de 2003.

En todo caso, y pese a la salvedad que puede suponer esta ultima pre-
cision, la solucidn directa a que llega la sentencia de 9 de mayo de 2003 no
puede aceptarse acriticamente; sobre todo porque diferentes pronunciamientos
anteriores, aun cuando fueran de tribunales inferiores (pero que reiteran ar-

9 Sobre el significado de la asuncién de deuda y de la delegacién, por todos, LACRUZ
BERDEJO; Elementos de Derecho civil; tomo II, vol, 1. Libreria Bosch. Barcelona, 1985; pdgs.
461y ss.

19" Como por otra parte ocurre en los supuestos mencionados de acuerdos complemen-
tarios sobre retribuciones o en los supuestos de centros en crisis. Este parece ser el sentido de
lo expresado por la sentencia de 9 de mayo de 2003 cuando habla de «mutua implicacién» de
Administracién y de centros y cuando reitera el pronunciamiento de la misma Sala de 17 de
diciembre de 2002 al argumentar, reiterando la STS de 4 de febrero de 1993, que «es la propia
Administracion la que interviene en la determinacion de su cuantia, conviene con los sindica-
tos y la patronal el alcance de sus responsabilidades frente a los trabajadores, y cumple todas
las obligaciones que con respecto a terceros conlleva la responsabilidad empresarial del abo-
no de los salarios...».
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gumentos del propio Tribunal Supremo —por todos los referidos en la STS
de 20 de julio de 1999—), plantean soluciones distintas.

En este sentido, por ejemplo, la STSJ de Galicia de 10 de octubre de
2002 (AS 2002\3803), que trata de un tema idéntico al de la STS de 9 de
mayo de 2003, afirma, respecto a la posicién de la Administracién lo si-
guiente: «aquélla tiene, entre otras obligaciones la de abonar a los traba-
jadores docentes a que se refiere el dmbito del presente conflicto los sala-
rios correspondientes, a tenor de lo dispuesto en el articulo 49.5 de la LODE,
en relacion con los articulos 13 y 34 del Reglamento sobre Conciertos edu-
cativos, aprobado por Real Decreto de 18 de diciembre de 1985, como pago
delegado y en nombre de la Entidad titular del Centro, siendo asi que el
Tribunal Supremo, en Sentencias, entre otras de 20-7-1999, a la que se re-
fiere la del Tribunal Superior de Justicia de Aragon de 30-10-2001, dejo
constancia de que en los supuestos de conciertos educativos suscritos entre
empresas privadas dedicadas a la ensefianza y la Administracion Publica,
responderd también esta iiltima frente a los profesores de las deudas sala-
riales que genere su trabajo, esto es, con independencia de que no ostente
la Administracion la consideracion de empresario, si le afecta la obliga-
cion de pago delegado de las deudas salariales de los trabajadores». Esto
es, el TSJ Galicia, reiterando la doctrina del Tribunal Supremo de la senten-
cia de 20 de julio de 1999 (RJ 1999/6464), por una parte, sitda a la Admi-
nistracién como sujeto delegado del pago de salarios; y, por otra, como res-
ponsable «también» (ha de entenderse junto con la propia empresa) aun cuando
no tuviera la condicién de empleador (que corresponde a la empresa titular
del centro educativo y a quien parece corresponder originariamente la posi-
cién de responsable del pago de salarios) ',

De la misma forma, las SSTSJ Murcia de 27 de enero y de 24 de febre-
ro de (AS 2003/2250 y JUR 2003/94224) afirman las responsabilidad con-
junta y solidaria de la empresa y la Administracién «frente a los profeso-
res del centro de las deudas salariales generadas por la actividad laboral
y docente».

Esta solucién de situar a la Administracién no como responsable tnica
del pago de salarios sino como «responsable solidaria» se reitera en otros
pronunciamientos. Asi, la STSJ Castilla y Le6n de 15 de octubre de 2001,
en un supuesto de reclamacién de cantidad por el complemento de jefatura
de estudios (que también dio lugar a una importante litigiosidad) afirma que

" Otra cuestién sea que, efectivamente, el planteamiento del propio recurso la acepta-

cién del planteamiento de la Administracién en este sentido pudiera conllevar la estimacion
del recurso y, por tanto, obviar la responsabilidad que, aun solidaria con el centro, ha de atri-
buirse a la Administracion. En este sentido se pronuncia la STSJ Galicia citada en su funda-
mento juridico quinto.
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la Administracion «debe ser obligada a abonar de manera solidaria las can-
tidades que se cuestionan —que son salario segiin el articulo 26 del Esta-
tuto de los Trabajadores—, en la medida en que se ha subrogado “ope legis”».

Quiza el pronunciamiento judicial donde se ve con mayor claridad esta
posicion sea la STSJ Aragén de 9 de octubre de 2000 (AS 2000/4098) en
cuyo fundamento juridico 4.° reitera la doctrina del Tribunal Supremo con-
tenida en la STS de 21-2-1996 (y reiterada en las SSTS 3 de febrero, 4 de
febrero, 26 de abril, 28 de mayo, 1 de julio y 16 de julio de 1993,y 3 de
julio de 1995). Segtn esta doctrina, «en los casos de conciertos educativos
suscritos entre empresas privadas dedicadas a la Enseiianza y el Ministerio
de Educacion y Ciencia, ambas entidades, es decir, la empresa y la Admi-
nistracion, responden conjunta y solidariamente frente a los profesores del
centro de las deudas salariales generadas por la actividad laboral y do-
cente de éstos, basdndose para ello en lo que disponen los arts. 47, 49-5
v 51 de la Ley Orgdnica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a
la Educacion, y 34 y siguientes del Reglamento de normas bdsicas sobre
conciertos educativos, aprobado por el Real Decreto 2377/1985, de 18 de
diciembre.

Ello supone, contintda argumentando el pronunciamiento del TSJ Aragén,
citando la STS de 3 de julio de 1995, que «aunque la Administracion no
asume ninguna posicion empresarial en el dmbito de la relacion laboral entre
el titular del centro y sus profesores, si queda obligada al pago delegado
del salario por cuenta de aquél».

En todo caso, conforme la STS de 20 de julio de 1999 «dicha condena
tendria que haber alcanzado, con cardcter solidario, no solo a la Adminis-
tracion publica, sino también a la empresa demandada. Solidaridad que
habrd de resolverse conforme a las reglas sobre pago de salarios estable-
cidas en el Concierto educativo suscrito, y normas generales de que se ha
hecho mencion».

Asi pues, de lo citado puede inferirse que la responsabilidad solidaria
en el pago de salarios son las soluciones aparentemente al menos mas ex-
tendidas (por no hablar claramente de jurisprudencia) en la calificacién de
la posicion de la Administracién respecto al pago de salarios de los profe-
sores de centros concertados.

Sin embargo, como decimos, la sentencia del Tribunal Supremo de 9
de mayo de 2003 no incide en esta cuestién; no se pronuncia en contra, pero
tampoco lo hace sobre la hipotética responsabilidad de los centros que, pese
a ser demandados en la representacion de las organizaciones empresariales
mads representativas del sector, pasaron a adherirse a la demanda presentada
por los sindicatos en instancia. Ello demuestra, en nuestra opinién, que el
verdadero objeto de litigio estaba en la responsabilidad de la Administra-
cioén, dado que, a diferencia de otros litigios anteriores (como los derivado
de los complementos retributivos por cargo académico), realmente la efec-



N IEEN . [T T T T

300 Antonio José Valverde Asencio

tividad de la retribucién pactada en convenio pasaba por que fuera satisfe-
cha por aquélla (de ahi la propia adecuacién de 2002 hecha por la comisién
negociadora del mismo).

En todo caso, aun siendo asi, se deberia haber reparado en la posicién
0 no como responsables de las empresas titulares de los centros docentes y
haber aclarado la auténtica posicién de la Administracién en relacién con
ellos y, para llegar a una u otra conclusion, haber calificado juridicamente
esta institucion creada por la LODE denominada «pago delegado».

En nuestra opinién deberia haberse aclarado la calificacion juridica de
la posicién de la Administraciéon como responsable del pago de los salarios
del personal docente afectado por el régimen de concierto educativo y, ade-
mads, haberse pronunciado claramente por la posicién de la entidad titular
del centro que actda como empleadora. Esta calificacion juridica deberia haber
aceptado la asuncién de deuda ex lege que supone la regulacion legal del
concierto; pero, al mismo tiempo, deberia haber resuelto con claridad (qui-
z4 a través de la condena a los centros como empleadores) que dicha asun-
cién de deuda es de cardcter imperfecto 2 al no suponer la liberacién de la
obligacion salarial de quien es originariamente obligado.

3. LAS CUESTIONES QUE SUSCITA LA «<PAGA DE ANTIGUEDAD»
DEL IV CONVENIO COLECTIVO DE CENTROS DE ENSENAN-
ZA SOSTENIDA TOTAL O PARCIALMENTE CON FONDOS PU-
BLICOS

Las anteriores cuestiones son particularmente aplicables a la «paga de
antigiiedad» recogida en el convenio colectivo en el art. 61 y en la Disposi-
cion Transitoria tercera y que es objeto de litigio en el caso de la sentencia
que comentamos, donde es la propia Administracién la que como parte del
mismo actiia como recurrente frente al pronunciamiento inicial del Tribunal
Superior de Justicia de Asturias.

Como deciamos antes, dificilmente pudiera imaginarse un litigio como
éste en cualquier otro sector de no ser porque la calificacién o no como
salarial de la partida econdmica en cuestioén conllevara la atribucién a la
Administracién de la obligacion de pago de la misma. Todo ello, ademas,
justo en un momento donde la obligacién de externalizacién de las mejo-
ras de pensiones obligaria a los centros educativos a tal externalizacién y
a individualizar las aportaciones referidas a cada uno de sus trabajadores
docentes.

12 Por emplear el término usado por LACRUZ BERDEJO; op. cit. pag. 465.
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Por todo ello, las cuestiones que suscita la referida paga de antigiiedad
son muchas.

La primera de ellas, la mas importante por su trascendencia a efecto de
identificar el sujeto obligado al pago, se refiere a la naturaleza juridica, sa-
larial o no, de la misma. En este sentido, la sentencia de 9 de mayo de 2003,
como pronunciamientos anteriores del Tribunal Supremo y de Tribunales
Superiores de Justicia, aluden no sélo a la amplitud del concepto de salario
del art. 26 del Estatuto de los Trabajadores sino a la previsién del art. 25
del Estatuto y a la denominacién y ubicacion sistematica dentro del conve-
nio de esta partida (aludiendo, implicitamente, a la libertad negocial de las
partes); frente a la regulacién convencional precedente.

A partir de aqui, el resto de cuestiones aluden a la propia dindmica de
la paga de antigiiedad y a los presupuestos que la misma ha de partir desde
la perspectiva de la regulacién legal, antes citada, del concierto educativo.

En este sentido, quizd la mds importante de cuantas aluden a la posi-
cion de la Administracién como recurrente en este litigio alude a las limita-
ciones que compelen a la misma; fundamentalmente en cuanto a las restric-
ciones presupuestarias que estan presentes en la normativa y que podrian
condicionar el pago, por parte de la Administracion, de la percepcién pacta-
da convencionalmente.

De la solucion que se dé a esta cuestion pueden derivarse otras pregun-
tas de mayor calado incluso. Si la sentencia de 9 de mayo de 2003 hace
suyo, como hemos visto, los argumentos de la anterior STS de 4 de febrero
de 1993 en la que sitda a la Administraciéon como parte o co-gestora del servi-
cio publico que ha concertado con una empresa privada, podria plantearse efec-
tivamente en qué medida puede encontrar algin tipo de limitaciones el conve-
nio colectivo (al menos desde un punto de vista de efectividad) a la hora de
establecer determinadas partidas salariales; sobre todo si hemos de tener en cuenta
los condicionantes presupuestarios que ha de respetar la Administracion.

En este tema, de nuevo, surge la cuestién de qué papel ha de jugar la
Administracién. No es cierto, en este caso, que sea parte del acuerdo o con-
venio en el que se fijan las cuantias salariales que deberia abonar segtn las
normas reguladoras del concierto educativo (como afirma la STS citada de
4 de febrero de 1993 cuyos argumentos reitera la sentencia de 9 de mayo de
2003). Por ello hay que plantearse en qué medida se contemplan las citadas
limitaciones presupuestarias, en qué medida queda a las partes firmantes una
plena autonomia colectiva que obligue a la Administracién a la satisfaccién
de lo pactado, y, en definitiva, en qué medida no supone un fraude de ley el
que la negociacién colectiva reconduzca a salario —a través de esta pecu-
liar paga de antigiiedad de tan largo devengo— lo que previamente no era
sino una mejora de seguridad social —premio de jubilacién—, que, por apli-
cacion de las referidas normas sobre conciertos educativos no corresponde
pagar a la Administracién.
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Las cuestiones que plantea la regulacién convencional no se quedan en
un ambito puramente conceptual; algo en que la sentencia deberia haber en-
trado con mayor (o con alguna) profusién en nuestra opinién. En el ambito
puramente aplicativo, los problemas son, si cabe ain mayores. La propia
diccién del convenio colectivo sobre el devengo y el momento del pago,
diferido a la propia vigencia del convenio, estd planteando serias dudas so-
bre el momento en que esta paga puede ser exigida, cudl el plazo de pres-
cripcidn, qué ocurriria en caso de que el nuevo convenio colectivo no reco-
giera el complemento salarial precedente, etc. Dudas sobre las que en algin
caso se han pronunciado Tribunales Superiores de Justicia como el de
Extremadura '3, pero que, en general, evita la sentencia del Tribunal Supre-
mo que comentamos escudandose en el cardcter meramente declarativo del
proceso de conflicto colectivo en que se enmarca el recurso de casacién que
da lugar a la misma. Este argumento es al que se alude, precisamente, para
evitar un pronunciamiento que, en nuestra opinién, deberia haber sido cuando
menos oportuno, sobre un problema principal y previo: los condicionamientos
presupuestarios que podrian afectar a la propia efectividad del pago por parte
de la Administracién.

Por tanto, son muchas las cuestiones que sugiere una norma conven-
cional sobre cuyo fondo se pronuncia la sentencia que comentamos; mu-
chos de los interrogantes, como hemos anunciado, se dejan sin resolver. En
todo caso, la propia litigiosidad que ha provocado esta regulacién conven-
cional, los problemas de efectividad que se han planteado y que atin hoy, con
el convenio colectivo recién denunciado y en proceso de negociacion, se plan-
tean, justifica, en nuestra opinidn, un acercamiento a esta cuestiéon y a la so-
lucién que ha llegado la sentencia m4s reciente del mds alto Tribunal !4,

3.1. El caracter salarial de la «paga de antigiiedad»

Como deciamos, el primero de los temas que se suscitan se refiere, ne-
cesariamente, a la naturaleza de la paga extraordinaria que regula el conve-

13 En su sentencia de 13 de enero de 2003 (Lex nova J-421).

14 Este, sin duda, ha sido el criterio empleado para optar por comentar la sentencia que
traemos aqui. Posiblemente otros pronunciamientos judiciales de 6rganos inferiores (Tribuna-
les Superiores de Justicia) han planteado soluciones mas precisas (sin que por ello nos parez-
can menos discutibles segtin los casos); pero el cardcter del Tribunal Supremo como maximo
6rgano jurisdiccional nos parecia argumento mds que suficiente como para optar por tener como
referencia el pronunciamiento del mismo. Ademas, hemos optado por esta sentencia de 9 de
mayo de 2003 por ser la mds reciente de las que conocemos. Otra sentencia anterior ya se
pronuncié sobre la cuestion y los argumentos empleados por la misma son reiterados en esta
sentencia de 2003. De nuevo, el criterio de modernidad y, por qué no decirlo, de reiteracién en
los argumentos creando asi jurisprudencia, justifican en nuestra opinion la opcién por elegir la
sentencia que comentamos en estas lineas.
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nio. En este sentido, la discusién, como anuncidbamos antes, puede situarse
en si esta «paga» es realmente una percepcion de cardcter salarial o si, por
el contrario, responde a otra naturaleza (como, siguiendo el argumento de
la recurrente, la correspondiente a una forma de mejora de seguridad social
que deberia haberse externalizado tal como disponia la Ley de Planes y Fondos
de Pensiones).

La sentencia del Tribunal Supremo no duda en calificar como salario
la paga extraordinaria recogida en el art. 61 del convenio colectivo. Efecti-
vamente, alude al cuestionamiento que la Administracién recurrente hace
de dicha naturaleza salarial en el sentido que exponiamos, pero no dedica
ni una sola linea practicamente a argumentar la posibilidad de que tal grati-
ficacion extraordinaria pudiera tener otra calificacion juridica distinta de la
estrictamente salarial. Los argumentos, como anuncidbamos, son tanto de
concepto (la propia amplitud del art. 26 del Estatuto de los Trabajadores o
la previsién genérica del art. 25 del mismo) 1> como de sistemdtica (la ubi-
cacion de esta partida dentro del capitulo del convenio reservado a las retri-
buciones frente al convenio anterior que recogia el premio de jubilacién dentro
del capitulo de mejoras sociales).

Rechaza asi, implicitamente, la posibilidad de que la negociacién co-
lectiva hubiera incurrido en el fraude de ley que supondria, sin duda, acudir
a la calificacién como salario de una partida econémica cuyo fundamento
real era premiar un nimero de afios de servicio en el centro escolar como si
de un premio de jubilacién se tratara; tal como estaba establecido, por otra
parte, en los convenios precedentes.

También implicitamente estd reconociendo la autonomia de las partes
firmantes del convenio a pactar cuanto estimen sin que las limitaciones que
podria conllevar la propia regulacién del concierto econdémico interfiera en
lo pactado.

Cuestion distinta es su inclusién o no dentro del concepto de antigiie-
dad a que se refiere la letra c) del art. 13.1 del RD 2377/1985 al referirse al
objeto del concierto econémico '°. La sentencia de 9 de mayo de 2003 no se
pronuncia claramente sobre la cuestion pero parece excluir de este concep-

15 En este sentido, ni siquiera el cardcter no periédico de la paga de antigiiedad sirve a
la sentencia para aceptar el argumento de la Administracién recurrente. Segin afirma en el
fundamento juridico quinto, reiterando el pronunciamiento de la anterior sentencia de 17 de
diciembre de 2002 (fundamento juridico sexto), ni el art. 26 del Estatuto de los Trabajadores
«ni la nocion de salario requiera periodicidad, pues no dejan de ser salario las retribucio-
nes de trabajos excepcionales y de dedicaciones a la empresa notable, como es la del art.
61 analizada».

16 Cuestién que resuelve la STSJ Galicia de 10 de octubre de 2002 (AS 2002/3803) acep-
tando no sélo el cardcter salarial de la paga sino su incardinacién como «complemento que
retribuye la antigiiedad».
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to de antigiiedad la paga objeto de litigio. La alusién constante a su natura-
leza de «premio» mas que de complemento de antigiiedad, su alusién al ca-
racter no periédico de dicha paga («se devenga cuando se cumple el tiempo
de servicio continuo exigido y no de modo proporcional al tiempo trabaja-
do»), y su comparacién con la «antigiiedad» en sentido estricto en referen-
cia clara al término expresado por el Reglamento de normas basicas sobre
conciertos educativos (para aclarar que también ésta corresponde pagarla a
la Administracién) permite concluir que no puede entenderse incluida esta
paga de antigiiedad dentro del concepto empleado en la citada norma regla-
mentaria. Pero ello no es 6bice para que la conclusién sea la asuncién de
deuda por parte de la Administracién de conformidad con las normas
reguladoras de los conciertos educativos. La naturaleza salarial de la paga
basta para que el Tribunal Supremo acepte la responsabilidad de la Admi-
nistracion.

Sin embargo, aqui puede situarse precisamente el problema de defini-
cion de la posicién de la Administracién y de las empresas educativas en el
ambito de las relaciones laborales de este sector.

Que la Administracién no aparezca formal ni originariamente como parte
del convenio conlleva los problemas de efectividad de una percepcién como
la pactada, objeto del litigio. Las dificultades de concurrencia de Adminis-
traciones derivada de la transferencia de las competencias educativas a las
Comunidades Auténomas influyen en el mismo dato destacado con anterio-
ridad (por ello la tendencia a descentralizar el 4mbito del convenio al me-
nos en materia salarial es evidente). Pero, en todo caso, seria deseable que
la Administracién apareciera como parte de la negociacién colectiva que
determina el salario dada su posicién juridica en esta materia. Aparece como
un sujeto peculiar obligado legalmente al pago de salario (obligacién que
originalmente compete a la empleadora) que, ademads, estd condicionado por
la normativa presupuestaria. Todo ello conllevaria que fuera, cuando me-
nos, oportuno que la Administracién interviniera como parte de la negocia-
cion en el sentido que exponemos; no sélo por razones que aludan a la po-
sicién juridica de la misma sino por razones de propia efectividad de lo pactado.

Téngase en cuenta, que, de cualquier forma, asi parece suceder cuando,
definitivamente, con el objeto de hacer posible la efectividad de la propia re-
tribucién pactada el acuerdo modificativo del convenio a que antes nos refe-
riamos alude directamente a la Administracién como parte necesaria de un

acuerdo que podria tomarse m4s alld de la vigencia inicial del convenio 7.

17" Recuérdese que, tal como se dispone en el acuerdo modificativo del convenio colec-

tivo (Resolucion de 15 de febrero de 2002 —BOE de 8 de marzo—), se afiade un nuevo parra-
fo a la Disposicion Transitoria tercera del convenio segtn el cual se dispone lo siguiente: «No
obstante lo dispuesto en los dos pdrrafos anteriores en las Comunidades y Ciudades Autono-
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En todo caso, en el supuesto concreto de esta percepcion econdémica,
qué duda hay de que estamos ante razones de oportunidad que afectan, fun-
damentalmente, al banco empresarial del convenio.

La calificacién como salario de esta partida econémica conllevaba ven-
tajas importantes para este banco empresarial de la negociacién. Formal-
mente al menos (y materialmente en el sentido en que concluye el pronun-
ciamiento judicial aun con las incertidumbre que crea el mismo), la obliga-
cién de pagar esta partida «salarial» corresponderia a la Administracién dentro
del concierto educativo; por tanto, no corresponderia su abono al centro edu-
cativo, como asi ocurriria de mantener su consideracién como mejora de
seguridad social, cuya externalizacién —abono y gestién— corresponderia
directamente al empleador.

De cualquiera de las maneras, los indicios de que estamos, cuando me-
nos, ante una partida salarial muy peculiar son muy claros y evidentes. En
este sentido podriamos destacar, en primer lugar, su amplisimo lapso de de-
vengo, en principio de veinticinco afios (sin perjuicio de las precisiones he-
chas en la disposicién transitoria segunda del convenio que podria rebajar-
lo, en algunas ocasiones, hasta los quince afios); la limitacién del pago a
quienes reunieran exclusivamente los requisitos de antigiiedad dispuestos
en el convenio, sin permitir el pago para supuestos de devengos inferiores
(lo que supone, en realidad una concepcién distinta de las reglas implicitas
del devengo salarial aplicables, por ejemplo, a cualquier prestacion salarial
de devengo superior al mes '®); su antecedente —el premio de jubilacién—
y las concomitancias que guarda con el mismo; en este sentido, la reconduccién
del premio de jubilacién a esta forma de paga de antigiiedad parece vinculada a
la exigencia normativa de externalizar las mejoras de pensiones '°; y, finalmen-
te, las complicadas normas sobre el momento del pago y sobre su exigibilidad,
lo que ha planteado —y plantea— serios problemas de efectividad de la propia
norma convencional y ciertos elementos de inseguridad juridica %°.

mas podrd establecerse un plazo posterior al 31 de diciembre de 2003 para el abono de los
derechos previo acuerdo entre las organizaciones empresariales y sindicales que alcancen la
mayoria de su representatividad con la correspondiente Administracion educativa. En los acuerdos
podrd hacerse coincidir el devengo de los derechos con los calendarios de abonos que se pac-
ten. En todo caso, dichos acuerdos deberdn ser enviados a la Comision paritaria del Conve-
nio para que ésta proceda a depositarlos ante el organismo competente y su posterior publi-
cacion en el Boletin Oficial del Estado».

18 Lo que hace afirmar a la recurrente que no se trata de una auténtica paga de antigiie-
dad de las contempladas dentro del concierto educativo en el apartado c) del art. 13.1 del RD
2377/ 1985.

19 Aunque, como hemos expuesto, la cuestion sistemdtica parece central a la hora de
rechazar, por parte de la sentencia comentada, el argumento de la recurrente en este sentido.

20 Que intenta resolver la STSJ Extremadura de 13 de enero de 2003 antes citada.
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Todo lo anterior no supone que la conclusién debiera ser indefectible-
mente el cardcter fraudulento de la prevision convencional. En ello incide
la amplitud del concepto legal de salario, el hecho de que el motivo o la
causa de dicha percepcidon convencional no guarde una necesaria relacion
con el ambito de proteccion de un riesgo asumido por el sistema de Seguri-
dad Social (que lo aleja de su consideracién como mejora del mismo) y, como
hemos dicho antes, la propia autonomia de las partes (que s6lo puede en-
contrar limitaciones en relacién con las normas que regulan el concierto eco-
némico y, en su caso, en su capacidad de obligar a la Administracién). Por
ello, nada impide que se pueda estar de acuerdo con la solucién dada por el
Tribunal Supremo. Pero, en cualquier caso, sobre todo por los precedentes
de que proviene la referida percepcién econdmica, si ha de servir para tener
cautela, cuando menos, a la hora de aceptar acriticamente la verdadera na-
turaleza salarial de lo pactado.

De cualquiera de las maneras, insistiendo en lo anterior, y aceptando la
solucion de los tribunales (y, efectivamente del Tribunal Supremo), que
no cuestionan dicha naturaleza salarial, se demuestra, en un supuesto como
este, la intima relacién entre mejora de seguridad social y salario, y se
sitda, como ejemplo paradigmatico, las zonas de interseccién entre una y
otra institucion.

3.2. Los limites objetivos de la responsabilidad de la Administracion y
la «<paga de antigiiedad»

Como anuncidbamos antes, el régimen juridico de la paga extraordina-
ria de antigiiedad que recoge el convenio colectivo de ensefianza privada
sostenida total o parcialmente con fondos publicos plantea cuestiones inte-
resantes que afectan a la propia efectividad de la misma. El Tribunal Supre-
mo no entra a valorar la mayoria de dichas cuestiones ni se pronuncia sobre
aspectos pendientes de su régimen juridico convencional —referidos a la
propia dindmica de la paga extraordinaria—; se centra casi exclusivamente
en la naturaleza salarial de la percepcién pactada. Con todo si alude indi-
rectamente, siquiera sea para afirmar que en el proceso de conflicto colecti-
vo no se requiere pronunciarse sobre la efectividad del derecho a la percep-
cion de la percepcidn pactada, a cuestiones principales sobre la dindmica de
esta percepcion. La primera de estas cuestiones es sin duda el sometimiento
a los limites objetivos a que estd sometido el propio concierto educativo y,
por tanto, la asuncién de deuda por parte de la Administraciéon que conlleva
el mismo.

Tal como decimos, quiza la primera de las cuestiones que puede afec-
tar a la efectividad de la percepcidn pactada alude a los limites objetivos
del concierto educativo.
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En este sentido, los referidos limites aluden, por una parte y principal-
mente, a la limitacién presupuestaria a que ha de estar sometida la Admi-
nistracién educativa (expresamente mencionada en el art. 49 de la LODE);
y, por otra, al objeto del concierto, referido, en primer lugar, a los salarios y
cotizaciones del personal docente (art. 13.1.a) del RD 2377/1985), a los gastos
corrientes (art. 13.1.b) del mismo) y a «las cantidades pertinentes para ten-
der al pago de los conceptos de antigiiedad del personal docente de los centros
concertados y consiguiente repercusion en las cuotas de la seguridad so-
cial...», ademds de otros conceptos como sustituciones o crédito horarios
del profesorado (art. 13.1.c); y, en segundo lugar, a las alteraciones de sala-
rio derivadas de la regulacidn de los convenios colectivos «siempre que no
superen el porcentaje del incremento global de las cantidades correspon-
dientes a salarios a que hace referencia el art. 49.6 de la Ley Orgdnica
Reguladora del Derecho a la Educacion» (art.13.2).

Se plantea en qué medida la citada limitacién presupuestaria puede afectar
a la efectividad (también a la propia asuncién de deuda por parte de la Ad-
ministracién) de la paga de antigiiedad; y, al propio tiempo, en qué medida
esta paga de antigiiedad recogida en el art. 61 del convenio colectivo es ple-
namente asimilable a la mencién contenida en el apartado c) del menciona-
do art. 13.1 del RD 2377/1985 o es asumible como «alteracién de salario»
conforme lo dispuesto en el art. 13.2 de la misma norma reglamentaria.

Solventadas las dltimas de las cuestiones abundando en el cardcter sa-
larial de la partida pactada y no cuestiondndose, por tanto, la responsabili-
dad de la Administracién en el sentido antes visto, la cuestiéon principal se
centra en la limitacién presupuestaria a que estd sometida la Administra-
cién

En este sentido, la Administracion educativa alega el tenor de los arts.
12 y 13.2 del RD 2377/1985 (antes citado) como argumento en el que fun-
damenta el sometimiento de la misma a las normas presupuestarias y, por
tanto, la imposibilidad de sentirse vinculada (con la consiguiente modifica-
cion de las leyes de presupuestos seglin expone) por un convenio colectivo
del que ni siquiera es parte 2!

Pese a la importancia del argumento, la sentencia del Tribunal Supre-
mo que comentamos s6lo entra a valorar las limitaciones presupuestarias a
que esta sometida la Administracién para argumentar que las mismas no obvian
el deber del pago de salarios que le afecta.

Asi, resuelto el problema bésico y fundamental de la naturaleza sala-
rial de la percepcién econémica pactada, aclarada la posicién particular de
la Administracién como obligada al pago de salarios de conformidad con la

2" Tal como consta en el 4.° punto del tercer motivo del recurso (fundamento juridico
primero de la sentencia).
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normativa aludida aunque no fuera parte firmante del convenio colectivo, y
prevista, incluso, por la propia negociacién colectiva a través de una modi-
ficacion del convenio colectivo posterior una adecuacién del contenido de
la clausula original que establecia la dindmica del pago a las exigencias pre-
supuestarias de la Administracién, el Tribunal Supremo no duda en insistir
en la condicién de la Administracién como obligada al pago y en rechazar
los argumentos de esta cuando, como recurrente, alude a la limitacién pre-
supuestaria para evitar su responsabilidad >2.

Sin embargo este ultimo argumento de la adecuacién del convenio a
las exigencias presupuestarias que afectan a la Administracion plantea al tiempo
cuestiones destacables desde la perspectiva de la propia efectividad y vi-
gencia del convenio, dado que el punto de partida de dicha adecuacién es
trasladar el momento del pago a un periodo posterior a la vigencia inicial
del convenio y, por tanto, a un periodo al que, si seguimos la 16gica habi-
tual de la negociacién colectiva, puede verse afectado por la vigencia (re-
troactiva con seguridad) del nuevo convenio que ya ha comenzado a negociarse
(en la medida en que ha sido denunciado el IV convenio colectivo que re-
coge la cldusula objeto de litigio) 3.

En todo caso, ademds, lo que parece ponerse de manifiesto es que la
implicacién de la naturaleza juridica de la partida pactada con las peculiari-
dades de su devengo y pago y con los antecedentes de que proviene (pre-
mios de jubilacién), argumentos todos ellos que se rechazan por parte del
Tribunal Supremo a favor del caracter salarial de la misma, parecen parti-
cularmente destacables. Aunque el Tribunal Supremo ni siquiera cuestione
la oportunidad de normas como las que regulan el concierto educativo (fun-
cion que efectivamente no le corresponde), lo cierto es que cuando menos
cabe resefiar, como un argumento mas de la peculiaridad de las relaciones
laborales en este sector, la posicién en que se sitia a la Administracion, vin-

22" En todo caso, si se plantea por parte de la Administracion una cuestién paralela sobre
el cumplimiento de las obligaciones formales y documentales a que estdn obligados las empre-
sas titulares de los centros concertados para hacer efectivo el pago delegado cuyo incumpli-
miento se argumenta. Este incumplimiento conllevaria la imposibilidad para la Administracién
de hacer efectivo el pago de la retribucién pactada; pero aun siendo cierto no es una cuestiéon
planteable en un proceso de conflicto colectivo.

23 Esto podria incidir conllevar dosis importante de inseguridad juridica sobre la deter-
minacién del momento del pago y, por tanto, sobre la determinacién del momento en que es
exigible la paga de antigiiedad (trasladdndose la cuestion al momento a partir del cual ha de
comenzar a computarse la prescripcion). Este problema de «vigencia» de la cldusula que esta-
blece la paga de antigiiedad no es mencionado en la sentencia de 9 de mayo de 2003. Como
hemos venido diciendo si ha sido referido por la STSJ Extremadura de 13 de enero de 2003
que argumenta que dicho plazo de prescripcion comenzaria a computarse a partir del dltimo
dia de vigencia inicial del convenio. Esta solucién no estd exenta de dudas en todo caso pero
es la unica referencia judicial sobre la cuestion.
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culada por un convenio del que no es parte, mas alld incluso de las posibili-
dades que tiene la negociacién colectiva que afecta al personal laboral de la
misma (si limitado por exigencias presupuestarias efectivamente).

4. CONCLUSION

De todo lo expuesto en relacién con la sentencia del Tribunal Supremo
de 9 de mayo de 2003, 1a mas reciente del mas alto Tribunal sobre una cuestion
que ha tenido una especial litigiosidad, se destaca, sin duda, la especialidad
que supone el concierto educativo en la configuracién de las relaciones la-
borales del personal docente de los centros de ensefianza privados sosteni-
dos con fondos publicos.

En el supuesto que analiza la sentencia se puede comprobar paradigmati-
camente los problemas que conlleva tal especificidad. Es mds, estas cues-
tiones se pueden constatar quiza con mayor grado si cabe dados los propios
caracteres de la «paga de antigiiedad».

Sin embargo, la sentencia no entra a analizar mas que el caracter sala-
rial de dicha paga para atribuir la condicién de responsable de su pago a la
Administracién. No se detiene, como hemos expuesto, escudandose en la
especialidad del procedimiento de conflicto colectivo, en cuestiones real-
mente sustanciales como la propia responsabilidad de los centros, los
condicionantes que puede tener la misma en el necesario sometimiento a
los limites presupuestarios que afectan a los médulos del concierto o la propia
dindmica de la paga. Esta dltima cuestién si ha merecido la atencién de pro-
nunciamientos de Tribunales Superiores de Justicia (como el de Extremadura
en una reclamacioén de cantidad individual) y presenta connotaciones espe-
ciales como las derivadas de la determinacién del momento del pago (apla-
zado de conformidad con la Disposicién Transitoria tercera del convenio)
y, por tanto, de comienzo de cémputo del plazo de prescripcidn para las opor-
tunas reclamaciones de cantidad.

En definitiva, nos encontramos ante un supuesto complejo, de amplia
litigiosidad, donde se cuestiona la propia efectividad de lo pactado, y en el
que la cuestién basica se halla en la peculiar posicién de la Administracion
como responsable del pago de salarios en una relacién laboral de la que no
es parte.
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DE PRESTACIONES INDEBIDAMENTE PERCIBIDAS
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SUPUESTO DE HECHO: Se trata de una beneficiaria que venia reci-
biendo, previa resolucién del INSS, prestacion temporal en favor de fami-
liares por muerte y supervivencia, ex art. 176.2 LGSS, por resolucién de 30
de abril de 1996. La prestacidén le fue concedida con caracter «temporal»,
aunque sin indicacién de plazo de vencimiento. Tras el correspondiente
expediente administrativo, se le solicité que devolviera todas las cantida-
des indebidamente percibidas desde primero de mayo de 1997 a 31 de marzo
de 2001.

RESUMEN: El Tribunal Supremo entiende que respecto de las presta-
ciones indebidamente percibidas antes de 31 de diciembre de 1997, fecha
de adopcién de la nueva redaccién del articulo 45.3 LGSS, el plazo de pres-
cripcién para la devolucién es la que en la doctrina del propio TS se esta-
blecia: tres meses. Pero desde la entrada en vigor de dicha norma el plazo

sera de cuatro afios !.

s

Profesor TU de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
! Inicialmente la norma, en la modificacién producida por la Ley 66/1997, era de 5 afios,
reducida a 4 por Ley 55/1999.

TEMAS LABORALES ntim. 73/2004. P4gs. 311-325.
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2. SOBRE LA REVOCACION O REVISION DE ACTOS ADMINISTRATIVOS Y SUS EFECTOS
2.1. Larevocacion o revision en el ordenamiento administrativo
2.2. Larevision en el ordenamiento de la Seguridad Social y en el procedimiento
laboral
3. SOBRE LA PRESCRIPCION DE LA DEVOLUCION DE PRESTACIONES INDEBIDAMENTE
PERCIBIDAS Y EL PRINCIPIO DE EFICACIA
3.1. Ladoctrina y jurisprudencia confirman el abandono de la linea jurisprudencial
anterior por la que se establecia un plazo de prescripcion de tres meses en
casos excepcionales
3.2. Una reinterpretacion del apartado tercero del articulo 45 de la LGSS: el principio
de eficacia en la Administracion

1. INTRODUCCION

La sentencia que se comenta confirma una linea jurisprudencial respecto
del plazo de prescripcion del requerimiento por parte de la Administracién
de la Seguridad Social para la devolucion de prestaciones indebidamente
percibidas 2.

Como se recuerda, el Tribunal Supremo, en ausencia de legislacion apli-
cable al respecto, habia construido una doctrina, para supuestos excepcio-
nales, basada en el principio de equidad por la cual se establecia como pla-
zo de prescripcion el de tres meses.

La Ley de Acompafiamiento 66/1997, como otras que se han adoptado
para eliminar las corrientes jurisprudenciales que se apoyan en cierto modo
en el principio «pro beneficiario», adopt6 el articulo 45.3 de la LGSS que
establecia: «La obligacion de reintegro del importe de las prestaciones in-
debidamente percibidas prescribird a los cinco aiios, contados a partir de
la fecha de su cobro, o desde que fue posible ejercitar la accion para exigir
su devolucion con independencia de la causa que origino la percepcion in-
debida, incluidos los supuestos de revision de las prestaciones por error im-
putable a la Entidad Gestora», siendo la posterior Ley 55/1999, en su arti-
culo 24, la que reduce el plazo de prescripcion a cuatro afios.

La cuestion era conocer si la redaccion del articulo 45.3 de la LGSS
supone la exclusién de la jurisprudencia que, aplicando criterios de equi-
dad, concretd supuestos excepcionales en los que se extendia el reintegro
de lo indebido no al plazo quinquenal, sino al de tres meses, excepcion que
por razén de equidad, se producia en los casos en los que se percibié pres-
tacién de la Seguridad Social de forma indebida pero mediando buena fe

2 Véanse, por todas, la SSTS de 14 de junio de 2001 (Recurso nim. 3614/2000) y la de
7 de noviembre de 2001 (Recurso nim. 1533/2001).
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inequivoca del beneficiario y en la reclamacion del reintegro demora pro-
longada por parte de la Entidad Gestora 3.

En la fundamentos de derecho de la Sentencia que se comenta, siguiendo
a otras anteriores, se resuelve esta cuestion:

— De un lado, se indica que el tercer ordinal del articulo 45 de la LGSS
supone la exclusién de la jurisprudencia anterior. Asi lo confirma-
ron otras sentencias anteriores del Tribunal Supremo #, m4s atn la
STS de 11 de junio de 2001, ademds de reafirmar sin restricciones
la regla general de prescripcion quinquenal, indica que «no sélo omite
cualquier mencién expresa a la excepcién de equidad apreciada por
esta Sala, sino que parece cerrarse virtualmente el paso a la misma
al afirmar que la norma de prescripcién quinquenal ha de aplicarse
«con independencia de la causa que originé la percepcién indebi-
da», incluso cuando la misma se ha debido a «error imputable a la enti-

3 Puede verse la magnifica sistematizacién de las excepciones que realizé la jurispru-
dencia y doctrina judicial respecto de la regla general de prescripcién de los cinco afos que
hace VICENTE PALACIO, A, en El reintegro de prestaciones de la Seguridad Social indebida-
mente percibidas, Aranzadi, Elcano, 1998, pags 224 y sigs. Asi, recuerda esta autora, se ha
aplicado la regla excepcional:

— Cuando las prestaciones no fueron percibidas en base al falseamiento u ocultacion de
datos por parte del beneficiario, sino a un cambio de interpretacion de cardcter general llevada
a cabo por 6rganos de las Administracién del Estado (por todas, SSTS de 12-2-1992, RA 1972
y de 5-6-1995, RA 4755).

— Cuando razones de equidad obligaran a dicha limitacién en atencién a la demora ex-
cesiva e injustificada por parte de la gestora en el ejercicio de la accién correspondiente (por
todas STS de 15-11-1991, RA 8226 y 18-2-1992, RA 1665 y 10-11-1994, RA 8605).

— Cuando el abono era debido a la ineficacia burocritica de la entidad gestora (STSJ
Andalucia-Granada 10-5-1994, AS 2124)

— Cuando el pago indebido se produjo a consecuencia no de error de la entidad gestora
sino de una interpretacién equivocada o desconocimiento de la legalidad vigente (STSJ Castilla
y Ledén 23-1-1996, AS 58)

— O cuando se daba una conducta del beneficiario informando convenientemente con
anterioridad a la reclamacién de su situacion personal (SSTS 11-2-1994, RA 875, 6-2-1995,
RA 782y 5-6-1995, RA 4757).

— En cualquier caso esta excepcionalidad de los tres meses se amplié en base a criterios
de buena fe del beneficiario que, en STS de 24-9-1996, Sala General, se incliné hacia la mis-
ma en términos de equidad «Hay que aclarar que para valorar la buena fe del beneficiario no
es suficiente la distincion entre una posicion negativa (simple abstencién de mala fe) y la ac-
cién positiva (normalmente, la informacion al organismo gestor de los supuestos determinan-
tes del pago indebido), pues en muchos casos la complejidad de la regulacién determina que
no pueda exigirse al beneficiario un control preciso de la legalidad de la situacién que tiene
reconocida, cuando ha cumplido los deberes de informacion que pueden resultar exigibles en
cada caso...». Si bien hay que sefialar que todas las sentencias exigen juntamente a la concu-
rrencia de la buena fe, la demora por la Administracién en la regulacion de la situacion.

4 SSTS de 11 de junio de 2001; de 7 de noviembre de 2001; de 26 de septiembre de
2002; de 20 de enero de 2003 y de 25 de febrero de 2003.
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dad gestora». En estas condiciones no cabe mantener la anterior excep-
cién jurisprudencial de la equidad, teniendo en cuenta que «las resolu-
ciones de los tribunales sélo podran descansar de manera exclusiva en
ella cuando la ley expresamente lo permita» (art. 3.2 del Cédigo Civil).

— De otro lado, por lo que se refiere a la vigencia temporal del plazo

prescriptivo de los cinco afios (cuatro, posteriormente). El Tribunal
Supremo hace la interpretacion en base a la DF 3.7 del RD 1637/
1995 que establece el Reglamento General de Recaudacién (adicio-
nada por RD 2032/1998, de 25 de septiembre), en la que se dispone
que los efectos de la prescripcion en los reintegros de las prestacio-
nes indebidamente percibidas, ex art. 45.3 LGSS, lo serd a partir de
primeros de enero de 1998. Por lo que, en sentido contrario, los an-
teriores a dicha fecha habran de regirse por lo establecido en la nor-
mativa anterior a dicha fecha, ya que segtin la STS de 7 de noviem-
bre de 2001 (y otras posteriores que las siguen), la Ley 66/1997 «carece
de indicaciones intertemporales, y que los actos juridicos suelen re-
girse pro la norma en que tiene lugar su produccién (Cédigo Civil,
disposiciones transitorias 1.* y 2.* principalmente; LGSS 1974, dis-
posicidn transitoria 1.%, ya incluida en la LSS de 1966), parece que
la solucién mas razonable no puede ser otra que la que el propio Re-
glamento de Recaudacién explicita: devolucion inexcusable de todo
lo percibido desde primeros de 1998; y subsistencia de la doctrina de
equidad para las percepciones cobradas hasta diciembre de 1997».

Todo ello da lugar a que, en el presente caso, a la beneficiaria de pres-
tacion a favor de familiares por muerte del trabajador que se le habia con-
cedido una prestacién de tipo subsidio, «con caracter temporal», dice la Re-
solucién del INSS, pero en la que no se ha indicado el plazo de vencimien-
to, tenga que devolver las cantidades que excedan de un afio de percepcion,
aplicando la prescripcién de tres meses para las cantidades indebidamente
percibidas antes de primeros de 1998 y la de cinco/cuatro afios para las pos-
teriores a dicha fecha. Y todo ello simplemente por la ineficacia e ineptitud
de la propia Entidad Gestora.

Pero lo cierto y verdad es que, aunque se trate de una doctrina pacifi-
ca, hay algtin aspecto en la interpretacién del articulo 45.3 de la LGSS que
parece que no ha sido suficientemente analizado y que, al hilo de esta sen-
tencia, va a ser el objeto de este comentario.

2. SOBRE LA REVOCACION O REVISION DE ACTOS ADMINIS-
TRATIVOS Y SUS EFECTOS

Como idea bdsica, ha de recordarse que el INSS, como otras Entida-
des Gestoras de la Seguridad Social, es un organismo auténomo adminis-
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trativo con personalidad juridica y autonomia propias para llevar a cabo
las funciones encomendadas por la legislacion vigente (véanse los articu-
los 57 a 59 de la LGSS y el correspondiente RD que desarrolla sus fun-
ciones).

Evidentemente, de conformidad con el articulo 2.2 y la DA 6. de la
Ley 30/1992 de Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LPAC),
las Entidades de este tipo han de considerarse como Administraciones Pu-
blicas y, por lo tanto, sujetas en su actividad a dicha norma, salvo la impug-
nacién de sus actos que se regirdn por la Ley General de Seguridad Socia,
Ley de Procedimiento Laboral o normativa especifica al efecto.

En cualquier caso, la devolucién de prestaciones indebidamente percibidas
tiene su causa en la revocacién o revision de un acto administrativo previo
que las concedié. Desde luego, como va a comprobarse, hay un cierto para-
lelismo, como no podria ser de otro modo, en la cuestién observada tanto
desde la rama administrativa como en la propia o especifica social del orde-
namiento juridico.

Nos encontramos ante una situacién ante la que un administrado, en
este caso beneficiario de una prestacién del sistema de Seguridad Social, a
través de un acto administrativo, en este caso, la correspondiente Resolu-
cion de la Entidad Gestora, ha adquirido un «status» de sujeto protegido por
el sistema con una prestacién econémica por muerte y supervivencia a fa-
vor de familiares.

Dicha Resolucién le da derecho a una prestacién econémica (subsidio)
de caracter temporal. Y es que, la Entidad Gestora de la Seguridad Social,
previa solicitud del interesado, ha dictado una Resolucién fundada en la nor-
mativa vigente que sirve o da cobertura legal a la creacién de un derecho
subjetivo de cardcter patrimonial al administrado. Para mantener la seguri-
dad juridica que exige el ordenamiento, parece haberse configurado un prin-
cipio de irrevocabilidad de los actos administrativos declarativos de dere-
chos >, aunque, como va a verse, con excepciones.

2.1. La revocacion o revision en el ordenamiento administrativo

En Derecho Administrativo se entiende por revocacion/revision la reti-
rada de forma definitiva, en el primer caso, o la modificacién de aspectos,
incluso sustanciales, en el segundo, de actos o resoluciones administrativas
anteriores mediante otros de contrario signo o que matizan las resoluciones
anteriores.

> Como indican GARCIiA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ, en su prestigioso
Curso de Derecho Administrativo, Tomo II, Civitas, Madrid, 2002, pag. 104.
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La LPAC distingue en esta cuestion que la revision sea de disposicio-
nes y actos nulos (art. 102) o que se trate de considerar como lesivos para
el interés publico actos favorables a favor de administrados que sean
anulables.

Trasladar la situaciéon que origina el pleito que resuelve la Sentencia
que se comenta al &mbito del procedimiento administrativo comun no es fa-
cil. Conceder una prestacién por muerte y supervivencia a favor de familia-
res de cardcter temporal (segin la norma su duracién son 12 meses
improrrogables) sin que la resolucién administrativa indique el periodo de
disfrute podria entenderse, desde la perspectiva administrativa, bien como
un acto nulo en base al articulo 62.1 f) del LPAC® o bien como un acto
anulable ex articulo 63.1 LPAC”.

a) En Derecho Administrativo la revisién de un acto nulo presenta tres
importantes diferencias con el Derecho de la Seguridad Social (articulo 102
LPAC): en primer lugar, la exigencia de un dictamen previo favorable del
Consejo de Estado o de 6rgano consultivo correspondiente de la Comuni-
dad Auténoma; en segundo lugar, si procediera, el establecimiento en la misma
resolucién que se declare la nulidad de las indemnizaciones que proceda re-
conocer a los interesados, si se dan las circunstancias previstas en los arti-
culos 139.2 y 141.1 de esta Ley 8. y, finalmente, el establecimiento de un
plazo de caducidad de tres meses desde el momento en que se inicié el pro-
cedimiento de oficio para la resolucién del mismo.

b) De otro lado, respecto de la revisién o revocacién por parte de las
Administraciones Publicas de actos anulables que fueran declarativos de de-
rechos, como son los mas comunes en el sistema de Seguridad Social, si se
trata de una modificacién «in peius» de actos favorables para los interesa-
dos que sean anulables es necesario declararlos como contrarios al interés
publico por ello han de impugnarse ante el orden jurisdiccional y la decla-

6 Son nulos segtin este precepto. «Los actos expresos o presuntos contrarios al ordena-
miento juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de requisitos
esenciales para su adquisicion».

7 «Son anulables los actos de la Administracién que incurran en cualquier infraccién
del ordenamiento juridico, incluso la desviacién de poder».

8 La indemnizacién se producird cuando se aleguen dafios y, ex articulo 139.2 LPAC:
«...el dafio alegado habrd de ser efectivo, evaluable econémicamente e individualizado con
relacion a una persona o grupo de personas». Y sélo seran indemnizables, de conformidad con
el articulo 141.1 LPAC, «... las lesiones producidas al particular provenientes de dafios que
éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley. No serdn indemnizables los
danos que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar
segtn el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccién de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econdmicas
que las leyes puedan establecer para estos casos».
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racion de lesividad no podra adoptarse una vez transcurridos cuatro afios
desde que se dict6 el acto administrativo.

La revision de actos declarativos de derechos conlleva una importante
excepcion a las facultades de tutela, justificada en el elemental principio de
seguridad juridica, ya que la Administracién para apartarse de un acto ante-
rior suyo que estableciera beneficioso fuera favorable al interesado debera
impugnarlo ante la jurisdiccién contencioso administrativa. Y es que, en cual-
quier caso, en base al principio de legalidad, la Administracién necesita de
un respaldo normativo especifico para limitar los derechos reconocidos pre-
viamente.

La diferencia mds notable en esta materia entre la rama administrativa
y la social del ordenamiento reside en que en la primera se establece, al igual
que en la revocacién de actos nulos, un plazo de caducidad de tres meses
desde la iniciacion del procedimiento para declarar la lesividad.

¢) Por dltimo, una cuestiéon comin a ambas situaciones revisoras de
actos administrativos nulos o anulables:

— Cuando se trate de una cuestiéon que implique una modificacién «in
melius» o «in bonus» podrd producirse la revocacién de los actos
desfavorables o de gravamen sin tener que acudir, dependiendo del
acto, al Consejo de Estado o correspondiente Consejo Consultivo o
al orden jurisdiccional contencioso-administrativo (ex articulo 105-
1 LPAC) «siempre que tal revocacién no constituya dispensa o exen-
cién no permitida por las leyes, o sea contraria al principio de igualdad,
al interés publico o al ordenamiento juridico».

— De otro lado, las Administraciones Piblicas podran, asimismo, rec-
tificar en cualquier momento, de oficio o a instancia de los intere-
sados, los errores materiales, de hecho o aritméticos existentes en
sus actos (articulo 105.2 LPAC). Este caracter material y no juri-
dico de la rectificaciéon material, es el que justifica la eliminacién
de solemnidades en el procedimiento; pero el verdadero problema
es determinar la frontera entre el error de hecho y error de dere-
cho cuestién en la que hay que ser rigurosos para evitar el «fraus
legis» °,

— Finalmente, y como regla de cierre, las facultades de revisién no po-
dran ser ejercitadas cuando por el tiempo transcurrido o por otras
circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena
fe, al derecho de los particulares o a las leyes (art. 106 LPAC). Como
se recuerda, la equidad es el principio juridico que se aplica por el

9 Nuevamente, GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ, op. cit., ahora en el
T. I, pag. 660.
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Tribunal Supremo para establecer la anterior doctrina jurisprudencial
de prescripcidn de tres meses.

2.2. Larevision en el ordenamiento de la Seguridad Social y en el pro-
cedimiento laboral

Como se ha apuntado anteriormente, los articulos 102 y 103 de la
LPAC no son de aplicacién al ordenamiento de la Seguridad Social ya que
el articulo 145 de la LPL viene a introducir los limites anteriormente ex-
puestos a la autotutela administrativa respecto de la revisién de actos
declarativos de derechos en esta rama del ordenamiento !°, pero como vere-
mos hay un cierto paralelismo entre los procedimientos establecidos en una
y otra rama del ordenamiento.

De conformidad con ello, el apartado primero del articulo citado esta-
blece que las Entidades Gestoras o los Servicios Comunes no podran revi-
sar por si mismos sus actos declarativos de derechos «en perjuicio» de sus
beneficiarios, lo que en sentido contrario viene a recordar el articulo 105.1
de la LPAC que permite la revisién «in melius» o «in bonus». Asi pues, para
reformar «in peius» tales Administraciones de la Seguridad Social deberdan
«solicitar la revisién ante el Juzgado de lo Social competente, mediante la
oportuna demanda que se dirigird contra el beneficiario del derecho reco-
nocido». Y es que, como se ha dicho, «la declaracién de un derecho a favor
de determinada persona, una vez notificado a la misma, ha causado estado,
y no puede unilateralmente dejarse sin efecto sin perjuicio de la seguridad
juridica» ',

Sigue en su redaccién el articulo 145, ahora en el apartado segundo,
estableciendo cuestiones comunes con el Derecho Administrativo: no es ne-
cesario acudir al Juez de lo Social para la rectificacién de errores materia-
les o de hecho y los aritméticos !2, «asi como las revisiones motivadas por

10 Sobre esta cuestién, in extenso, véase TOSCANI JIMENEZ, D., La revisién de oficio de
las prestaciones de Seguridad Social, Tirant lo blanch, Valencia, 2000 y ROMERO DE BUSTILLO,
S., «Facultades revisoras de pensiones y/o sus respectivas cuantias. La devolucién de lo inde-
bidamente percibido», REDT nim. 66, 1994.

11 Asi, SANCHEZ NAVARRO, D.A. en La gestion de la Seguridad Social en Espaiia, CES,
Madrid, 2003, pag. 263.

12 La STS de 13-10-1994 (RA 8049) y STS 3-10-1996 (RA 7446), siguiendo la orienta-
cion de la jurisprudencia contencioso administrativa, ha establecido una nocion estricta de error
de hecho, para esta sentencia el error que justifica la rectificacién no es el error en la represen-
tacion de la realidad que, al igual que error en la aplicacion del derecho, transciende a la deci-
sion y debe dar lugar a los mecanismos anulatorios normales, sino el error en la expresion
material del juicio Asi, el error:
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la constatacién de omisiones o inexactitudes en las declaraciones del bene-
ficiario».

Ademads ha de recordarse que para que se produzca la revision se esta-
blece un procedimiento administrativo con audiencia al interesado, de con-
formidad con el RD 148/1996, cuestién que la acerca al procedimiento ad-
ministrativo comun.

Es curioso, la accion de revision establece el articulo 145.3 de la LPL
prescribe a los cinco afios, mientras que la prescripcién de las cantidades
indebidamente percibidas es a los cuatro, ex art. 45.3 LGSS. Pero no sélo
eso, y es que los cinco afios de prescripcion se predica respecto de la revi-
sion de los actos declarativos de derechos (apartado primero del articulo 145)
pero nada se dice respecto del plazo de prescripcion de los errores materia-
les o de los motivados por omisiones o inexactitudes de las declaraciones
del beneficiario. No obstante ello, la tesis que se mantiene en las SSTS de
21 de abril de 2001 y 4 y 5 de junio de 2000 es la de que tanto en revisiones
de oficio como en los instados ante los érganos jurisdiccionales el plazo es
de cinco afios. Pero, en cualquier caso, los efectos econémicos de tales re-
visiones, de suponer una devolucién de prestaciones por ser indebidamente
percibidas, tendrian una prescripcién de cuatro afios.

3. SOBRE LA PRESCRIPCION DE LA DEVOLUCION DE PRESTA -
CIONES INDEBIDAMENTE PERCIBIDAS Y EL PRINCIPIO DE
EFICACIA

3.1. La doctrina y jurisprudencia confirman el abandono de la linea
jurisprudencial anterior por la que se establecia un plazo de pres-
cripcion de tres meses en casos excepcionales

Una vez llevada a cabo la revision «in peius» del acto administrativo por
la Entidad Gestora, con o sin demanda previa ante el Juez de lo Social corres-
ponde al beneficiario devolver lo indebidamente percibido ya que habia venido
percibiendo una prestacién econémica a la que no tenfa derecho a pesar de que
inicialmente hubo una Resolucién de la Entidad Gestora que asi lo establecio.

— Debe ser independiente de cualquier opinién, valoracién o interpretacion.

— Tiene que ceiiirse a los supuestos en que el propio acto administrativo o excepcional-
mente el expediente revele una equivocacién manifiesta y evidente por si misma.

— Debe afectar a elementos accidentales del acto sin proyectarse sobre su contenido fun-
damental.

— Ha de conservar los efectos del acto, sin implicar una renovacién del mismo, de for-
ma que el acto subsista después de corregido el error.
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Se trata esta de una cuestién extremadamente delicada ya que la revi-
sién supone alterar una situacién juridica establecida y, en definitiva, una
pugna entre los principios de seguridad juridica y legalidad.

El articulo 45.1 de la LGSS establece la obligacién de restituir o de
reintegro de las prestaciones indebidamente percibidas, el como se hace viene
regulado en el RD 148/1996, de 5 de febrero, que crea un procedimiento
«ad hoc» 3. Es claro que alguien que viene disfrutando de una prestacién
que no le corresponde ha de devolverla ya que no tiene derecho a la misma
y no debe enriquecerse injustamente, pero la doctrina jurisprudencial ante-
rior a la adopcién de este precepto era sin duda coherente con el ordena-
miento juridico ya que, pese a existir, el mismo plazo prescriptivo de cinco
afios establecid una regla excepcional de prescripcion de tres meses basada
en la equidad y de la que anteriormente se dio cuenta.

De Vicente Palacio en su momento se planted esta cuestion, esto es, si
con la redaccién del apartado tercero del articulo 45 podia o no continuar
esta linea jurisprudencial, y a pesar de que en el precepto no se hiciera refe-
rencia alguna a la buena fe del beneficiario como atenuante de la obliga-
cion restitutoria ni a la equidad, ni al cambio de interpretacion de la legali-
dad llevada a cabo por los 6rganos administrativos, ni a la demora o retraso
injustificado por la Entidad Gestora y si, por contra, al «error imputable» a
la Administracion, «en mi opinion, el nuevo epigrafe 3 del articulo 45 TRLGSS
no puede suponer la inaplicacién de los sefialados criterios en orden a la
atenuacion de las consecuencias econdémicas derivadas de la percepcion in-
debida de prestaciones y ello no por tanto por la aplicacién de la jurispru-
dencia (pues modificada la norma decae la jurisprudencia construida a su
amparo) cuanto de la existencia de un precepto especifico, el articulo 106
LRJ-PAC, que taxativamente ordena a las Administraciones Publicas la ponde-
racion de los criterios de la equidad y la buena [fe] en el ejercicio de sus facul-
tades revisoras, precepto, l6gicamente, aplicable a las Entidades Gestoras y Ser-
vicios Comunes de la Seguridad Social en cuanto entes administrativos» 4.

Mas pesimista al respecto se ha mostrado otra parte de la doctrina que
no admitia esta solucién de continuar con el plazo extraordinario de tres meses
de prescripcién '° y, por supuesto, ya se ha visto como apunta en esta direc-
cion el propio Tribunal Supremo en la sentencia que se comenta y en otras
anteriores.

13 Sobre el tema, véase, GONZALEZ ORTEGA, S., «El reintegro de prestaciones indebi-
das», REDT ndm. 79, 1996.

14 Op. cit., pags. 236-237.

15 Asi, puede verse ALARCON CARACUEL, M.R, en su comentario al articulo 45 de la LGSS,
en AAVYV, Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social, Thomson-Aranzadi, Elcano,
2003, pag. 301 y ToSCANI JIMENEZ, D., en Los procedimientos administrativos de reconocimien-
to y revision de las prestaciones de la Seguridad Social, Comares, Granada, 2001, pag. 223.
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3.2. Una reinterpretacion del apartado tercero del articulo 45 de la LGSS:
el principio de eficacia en la Administracion

La introduccién del apartado tercero del articulo 45 de la LGSS podia
deberse tanto a la necesidad de colmar legalmente una laguna del ordena-
miento de la Seguridad Social, al mismo tiempo de acabar con una tenden-
cia jurisprudencial, como por razones econémico-financieras de un sistema
de Seguridad Social que necesita una correcta gestién de sus fondos en base
al elemental principio de economia de costes que se establece en el articulo 57
de la LGSS vy, por supuesto, a otro mas elemental de justicia en el que nadie ha
de disfrutar de algo a lo que no tiene derecho. Hasta ahi todos de acuerdo.

El problema a mi entender viene cuando al establecer la prescripcién
de las prestaciones indebidamente percibidas se recalca que dicho periodo
serd incluso en los supuestos de revision de prestaciones «por error imputa-
ble a la Entidad Gestora», con lo que se quiere hacer prevalecer el principio
de legalidad frente al de seguridad juridica.

Y es un problema porque entra otro principio en juego: el de eficacia
de las Administraciones que lleva consigo la responsabilidad de las mismas
por su normal o anormal funcionamiento.

Desde mi 6ptica no ha de ponerse reparo alguno a la prescripcion de
cinco afios en los casos de constatacién de omisiones o inexactitudes por
parte del beneficiario, la conocida como «exceptio doli», pero en el resto de
los casos ha de recordarse que la Administracion tiene que sufrir sus pro-
pias responsabilidades. Y es que en algunos casos, como es el que plantea
la sentencia que se comenta, donde el administrado sufre la negligencia de
la Administracién no puede ser encima mas perjudicado por ello ya que si
no se permite la atenuacién de algin modo en la devolucién de las presta-
ciones indebidamente percibidas, pueden darse consecuencias muy negati-
vas para el patrimonio y en definitiva para la calidad de vida del ciudadano.
Ciudadano que por cierto, y por no ser perito en una tan complicada mate-
ria como el Derecho de la Seguridad Social 16 ha confiado en el INSS, una
Administracién Publica, que le vino a comunicar cuales eran sus derechos
y que posteriormente los revoca o revisa.

Y es que el articulo 103.1 de la CE establece que «La Administracion
Piiblica sirve con objetividad los intereses generales y actiia de acuerdo con
los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y
coordinacion, con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho».

16 Aunque parece que los peritos en la materia son mds bien espectadores de un panora-
ma legislativo que no da tiempo de asimilar en algunos casos a causa de los constantes cam-
bios de un legislador que parece no tener muy pensadas las normas que quiere adoptar pero si
el objetivo donde quiere llegar.
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En el dmbito de la LPAC, su articulo 3, recoge tales principios como
los generales de aplicacion en la Administraciéon Publica, en general, inde-
pendientemente del tipo de Administracién que sea, pero es que, ademads se
obliga a respetar a las Administraciones Publicas en su actuacion a respetar
en su actuacién los principios de buena fe y de confianza legitima.

La actividad prestacional de la administracién a través de un servicio
publico, como es la Seguridad Social, también estd sometida a dichos prin-
cipios a pesar de que la gestién se produzca por entidades administrativas
auténomas, ademads de forma expresa el articulo 57 de la LGSS establece el
principio de «eficacia social» como especifico de las Entidades Gestoras de
la Seguridad Social.

El principio de eficacia en la actuacién de la Administracién no ha sido
un tema que haya preocupado demasiado a la doctrina administrativa hasta
recientemente 7. El Tribunal Constitucional en diversas sentencias, 22/1984,
27/1987 y 178/1989, como recuerda Parejo Alfonso, ha venido a reconocer
a la eficacia como un principio esencial que consagra un bien o interés juri-
dico integrado en el orden material constitucional de valores, integracién
en la que juega una funcién servicial dirigida a asegurar el cumplimiento o
la realizacién efectivos de dicho orden, y aunque se trate de un principio
genérico o indeterminado, es vinculante lo que se traduce en un mandato-
deber para la Administracién de actuar de acuerdo con €1 '3

El principio de eficacia, con todo lo indeterminado que pueda ser, va
ligado a la idea de eficiencia y de calidad en las actuaciones administrati-
vas y en la actividad que la Administracién desarrolla. Por ello, en el actual
disefio de la reforma de la Administracién ha ido tomando cuerpo una orienta-
cién hacia la calidad en la prestacion, que se preocupa ante todo de la entrega
al puablico de los bienes y servicios debidos y del contenido practico de tales
servicios, esta perspectiva «estd, pues, mds atenta a las demandas externas
que a los problemas internos y mas dispuesta a considerar que la Administra-
cién estd al servicio de los ciudadanos que al servicio del Estado» !°.

De hecho, en el apartado segundo del articulo 3 de la LPAC se indica
que las Administraciones Piblicas se rigen en su actuacién «por los crite-
rios de eficiencia y servicio a los ciudadanos» y en la exposicién de moti-

17" Por ejemplo, GARRIDO FALLA en el comentario al articulo 103, de la obra colectiva
Comentarios a la Constitucion, Dir. Alzaga, Edersa, Madrid, 1980, pag. 1027, no tenia muy
claro el reconocimiento de la eficacia como principio juridico, aunque indic6é que «la margen
de lo que la Constitucion diga sobre esto, una Administracion que actda ineficazmente, serda
una mala Administracion».

18 En Eficacia y Administracion: tres estudios, INAP-BOE, Madrid, 1995, pags. 103 y 104.

19 Como indica, CATALA PoLO, R. «Sistema constitucional de la funcién puiblica», en
AAVY, Administraciones Piiblicas y Constitucion, Coord. Alvarez Conde, INAP, Madrid, 1998,
en pag. 526.
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vos de la Ley de 14 de abril de 1997, de Organizacién y Funcionamiento de
la Administracién General del Estado se enfatiza en la «calidad como for-
ma ordinaria de la prestacién de los servicios piblicos» y establece (en su
art. 4.1 b), en aplicacién del «principio de servicio a los ciudadanos», la
obligacién de determinacidén por la Administracién General del Estado de
«las prestaciones que proporcionan los servicios estatales, sus contenidos y
los correspondientes estandares de calidad».

A los usuarios de los servicios publicos, a la sociedad entera en defini-
tiva, les interesa que las Administracion ponga efectivamente a su servicio
y disposicién de los bienes o derechos que les correspondan 0.

El citado principio constitucional de eficacia también es de aplicacién
al ambito de la gestion de la Seguridad Social, como no podia ser de otro
modo, por ello resulta inconcebible que se haya redactado un precepto legal
que parece verter todas las consecuencias de una actuacién incorrecta de la
Administracién al beneficiario de prestaciones, muchas veces alguien que
se encuentra en situacion de necesidad.

En relacién a ello, por lo que se refiere a las relaciones prestacionales,
como son las de Seguridad Social, ademas del derecho de los ciudadanos al
acceso, utilizacién y disfrute, en los términos en que se establezca la co-
rrespondiente reglamentacion, tienen derecho a que tal funcionamiento de
servicio lo sean con regularidad y continuidad; ademads tienen derecho a ser
indemnizados por los dafios y perjuicios que sufran como consecuencia del
funcionamiento del servicio ?!.

Asi, ha de recordarse que el articulo 106.2 CE establece que los parti-
culares tendran derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran a causa
del funcionamiento de los servicios publicos. Si lo que se pretende con ello
es preservar el patrimonio de la victima de un funcionamiento anormal >
de la Administracién, también podria ser normal, pero ese no es el caso de

20" Dicho de otro modo, en palabras de MARTINEZ MARIN, A., es necesario defender un
buen funcionamiento de los servicios publicos ya que, de un lado, una prestacion insatisfacto-
ria de los mds elementales servicios publicos, y la Seguridad Social lo es, condicionan nuestra
propia vida y la de los ciudadanos mds necesitados, ademds se observa el imperativo de la
eficacia establecida en el articulo 103 de la CE. Mas atin, en la medida en que el Estado social
se legitima en la accién piiblica, «el funcionamiento de los servicios ptblicos lo califica o des-
califica, pues la actividad servicial, aun siendo s6lo una parte de la accién publica, es de im-
portancia capital, dado que estas necesidades sociales insatisfechas de este modo responsabilizan
exclusivamente al Estado, entendido este en sentido amplio», en El buen funcionamiento de
los servicios piiblicos, Tecnos, Madrid, 1990, pags 16y 17.

21 SOUVIRON MORENILLA, JM, La actividad de la Administracién y el servicio piiblico,
Comares, Granada, 1998, pag. 522 y sigs.

22 Los dafios que se causa por una mala organizacién en la gestién en los servicios pu-
blicos justifica la imputacién de las consecuencias dafiosas a la Administracién tanto si ese
servicio ha funcionado mal («culpa in comittendo»), como si no ha funcionado («culpa in
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alguien que percibe una prestacion por muerte y supervivencia durante ma-
yor tiempo al que corresponde a causa de una «deficiente» Resolucién de la
Entidad Gestora, pues bien, como digo, si lo que se pretende es preservar el
patrimonio de la victima de una Resolucidn revisada por causas a €l no imputa-
bles, no puede pensarse en una restitutio ad integrum y mucho menos implan-
tar un sistema de devolucion (el del RD 184/1996) que va a afectar enorme-
mente a la calidad de vida por limitarse los ingresos de una forma importante.

Ha de recordarse que en Derecho Administrativo la responsabilidad de
la Administracién lo es por actos que sean consecuencia del funcionamien-
to normal o anormal. Si inicialmente el beneficiario actué diligentemente,
de buena fe, y conforme a ello obtuvo una prestacion ilegitima por una ne-
gligente actuacion de la Gestora no deberia soportar, al menos totalmente,
el perjuicio de ese funcionamiento anormal. Si se obliga a devolver lo inde-
bidamente percibido por causa a él no imputable, se observa perfectamente
una lesién que puede ser evaluada patrimonialmente, el «quantum» de la
misma seria igual a lo indebidamente percibido y, si acaso, para evitar pro-
blemas econémicos-financieros en la Seguridad Social, que sea la Gestora
la que repita en via judicial contra el responsable de su organizacién que
cometi6 el error. No puede ni debe trasladarse la carga de los errores de la
Administracién a beneficiarios de la Seguridad Social cuyos tnicos ingre-
sos, en la mayoria de los casos, provienen de las mismas prestaciones del
sistema que pretenden revisarse a posteriori por la propia ineficacia de la
Administracién que las concedié cuando no tenia que haberlas concedido o
en cuantia inferior a las que inicialmente establecid.

En definitiva, siguiendo a Alvarez Rico, M., «el principio constitucio-
nal de eficacia como principio de organizacion representa el niicleo central
de todos los principios de organizacién y resume, ordena y sirve de crisol a
los demas. La razén de ello estriba en que la Administracién publica en su
conjunto, de acuerdo con el articulo 103.1 de la CE se caracteriza por ser
una organizacién servicial o vicaria para la gestion de los intereses genera-
les. En el cumplimiento de este fin, la Administracién debe actuar de acuer-
do con una serie de principios a los que hemos aludido tantas veces, pero la
legitimacién de la estructura administrativa globalmente considerada viene
dada por su eficacia, actuada con objetividad y con sometimiento pleno a la
Ley y al Derecho» 23, de ahi la necesidad que la Administracién sea respon-
sable de sus actos.

omittendo») o si lo ha hecho defectuosamente (falta al deber de diligencia funcional, con base
al articulo 103.1 CE), como recuerda GARCIiA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ, op.
cit., T. 11, pag. 400.

23 ALVAREZ Rico, M., Principios constitucionales de organizacion de las Administra-
ciones Piiblicas, Dykinson, Madrid, 1997, pags. 161-162.
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Mientras que algin 6rgano judicial no eleve como cuestién de
inconstitucionalidad este aspecto del articulo 45.3 de la LGSS para que se
determine con precision si el mismo se acomoda o no al Texto Constitucio-
nal, no pareceria descabellado, todo lo contrario, que el Tribunal Supremo
o cualquier otro Tribunal en base a tan elemental principio constitucional
de eficacia y de responsabilidad de las Administraciones Publicas por su fun-
cionamiento, recogidos en los articulos 103.1 y 106.2 CE, respectivamente,
inaplicara la doctrina de la prescripcidn de los cuatro afios para la devolu-
cioén de cantidades indebidamente percibidas por «errores imputables» a la
propia Entidad Gestora.
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EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LA APLIQACI(’)N
DE LA LEY: «SUPERVIVENCIA» EN EL AMBITO
DE LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL

STCo. 70/2003, de 9 de abril de 2003

JOSE MARiA MORENO PEREZ ™

SUPUESTO DE HECHO: Mercedes C de la M, y Sidonia M.* B M,
recibieron comunicacién de finalizacién de sus contratos de obra o servicio
determinado con la empresa de limpieza Coalfer, S.L., quien alegé fin de
obra o servicio con la empresa Zara, por cese de la actividad de dicha em-
presa, cuando en realidad no habia variacién de los servicios de limpieza,
ni ruptura en la continuidad de los mismos. Las demandas respectivas de
despido fueron desestimadas por el Juzgado de lo Social nimero 2 de Avilés.
Sin embargo la Sala de lo Social del TSJ de Asturias considerd que las tra-
bajadoras habfan sido objeto de un despido improcedente, condenando a la
empresa a pasar por los efectos del articulo 56 del Estatuto de los Trabaja-
dores. La identidad de las sentencias pronunciadas por los érganos judicia-
les que se han pronunciado hasta el momento, caracteriza a las acciones ju-
diciales ejercidas de forma independiente por cada una de las trabajadoras.

Las sentencias obtenidas en suplicacién, se recurrieron por la empresa
ante el Tribunal Supremo en sendos recursos de casacién para la unifica-
cion de doctrina, utilizando la empresa recurrente en ambos casos como sen-
tencias de contraste la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de fecha 12.06.1995.

* Profesor Asociado de Derecho del Trabajo y Seguridad Social.

TEMAS LABORALES niim. 73/2004. Pdgs. 327-334.
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El Tribunal Supremo tuvo que pronunciarse sobre cada uno de los re-
cursos y lo hizo en sentencias dictadas con un mes de diferencia entre ellas.
En la dictada con fecha 24 de mayo de 2001, reconoce cierta similitud entre
la sentencia recurrida y la de contraste en sus lineas generales, si bien el
estudio pormenorizado de la misma le llevé a afirmar que las sentencias no
eran contradictorias en los términos previstos en la LPL, y por lo tanto des-
estima el recurso interpuesto frente a ella, confirmando la sentencia de
suplicacién que admitia la improcedencia del recurso.

Treinta y dos dias mds tarde la misma Sala, en estudio del recurso 3888-
2000, basado en idénticas sentencias precedentes y en la misma sentencia
de contraste del recurso anterior, defiende la existencia de los requisitos del
articulo 217 de la LPL, estimando el recurso de casacién para la unifica-
cion de doctrina y en consecuencia revocando la sentencia de suplicacion,
con confirmacién de la de instancia.

Dofia Mercedes Campo de la Mata, a la vista de la sentencia obtenida
con fecha 26 de junio de 2001, interpuso demanda de amparo ante la evi-
dente vulneracién del principio de igualdad en su manifestacién de aplica-
cion judicial efectiva, que motivé sentencias diferentes emanadas del mis-
mo organo judicial, partiendo de antecedentes idénticos, sin ninguna razén
que justificase dicha disparidad de posicionamiento, toda vez que su com-
pafiera de trabajo, en un proceso paralelo al suyo, habia obtenido el 24 de
mayo del mismo afio una sentencia de la misma Sala del Tribunal Supremo,
por la que se reconocia la inconsistencia del contraste imprescindible en
el recurso, consiguiendo por tanto que se desestimara la casacién y se con-
firmara la sentencia dictada en suplicacién que declaraba el despido im-
procedente.

Tras los correspondientes traslados a las partes, el Tribunal Constitu-
cional finalizé dictando sentencia en fecha 9 de abril de 2003, por la que
estimaba parcialmente la demanda de amparo solicitada.

RESUMEN: La vulneracién del principio de igualdad en su vertiente
de aplicacion de la ley, consagra la esencia del recurso de amparo que ana-
lizamos y que trata de restablecer una correcta aplicacién del derecho que
habia motivado dos sentencias contradictorias, pues ante los mismos ante-
cedentes, una juzgd que la trabajadora habia sufrido despido improcedente
y la otra que habia sido objeto de un cese por fin de contrato. La recurrente
alega igualmente en su recurso la vulneracion del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, por falta de contradiccion entre la sentencia recurrida y la de
contraste.

El TCo. analiza la vulneracion al principio de igualdad, entendiendo
que se ha producido una discriminacidn por diferente aplicacion de la ley,
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produciéndose una variacién de criterio en el Tribunal, ante casos
sustancialmente iguales. E1 TCo. concluye que concurren los requisitos exi-
gidos por su doctrina y por tanto que se dan las circunstancias de desigual
aplicacién de la Ley por un mismo érgano judicial, careciendo la sentencia
recurrida de una justificacion razonable que permita excluir la posible apre-
ciacién de arbitrariedad o la inadvertencia en el cambio de criterio. El fun-
damento de la desigualdad radica en la consideracién que inicialmente hizo
el TS, considerando que la sentencia de contraste no reunia los requisitos
del articulo 217 de la LPL. En este caso, las trabajadoras habian sido des-
pedidas como consecuencia de un traslado de locales de la empresa contra-
tante de los servicios de limpieza, sin variacién ni ruptura en la continui-
dad de la prestacidn, puesto que la misma empresa se seguiria encargando
de la limpieza de los nuevos locales, en virtud del contrato primitivo no
de uno nuevo.

En la sentencia de contraste seleccionada en ambos recursos de casa-
cion para la unificacién de doctrina, los actores reclamaban su despido tras
la ruptura real de los servicios de limpieza, con variacién sustancial en
los mismos y la celebracidn de contratos mercantiles distintos. Estas dife-
rencias sustanciales no fueron apreciadas en la sentencia recurrida en am-
paro, y lo es mds sin contener razén o criterio que justifique el cambio de
criterio.

Desde la otra perspectiva en virtud de la cual se establece el recurso de
amparo por la recurrente, relativa a la vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva en su proyeccién de valoracién de los requisitos legales para
acceder a cada recurso, el TCo desestima por inconsistente el motivo, re-
cordando la sélida doctrina constitucional que confirma como funcién ju-
risdiccional exclusiva la valoracién de la concurrencia de los requisitos es-
tablecidos para cada recurso, cabiendo solo la revisién constitucional, ante
manifiestos ejemplos de arbitrariedad o errores patentes, sin que a este res-
pecto quepa por el TCo, hacer ninguna valoracién ante la falta de consis-
tencia para estimar este motivo del recurso.

Resaltar que el propio Ministerio Fiscal es favorable a la estimacién
del recurso por considerarse vulnerado el principio de igualdad en aplica-
cion de la ley.

INDICE:
1. PLANTEAMIENTO PREVIO
2. LA APLICACION JUDICIAL DE LA LEY EN TERMINOS DE IGUALDAD COMO PRIMERA RE-
GLA DE JUSTICIA. EL ALCANCE DE UNA DOCTRINA CONSOLIDADA
3. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LA APLICACION DEL DERECHO COMO UNA MANIFESTA-
CION DEL DERECHO A LA TUTUELA JUDICIAL EFECTIVA
4. VALORACION FINAL
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1. PLANTEAMIENTO PREVIO

Sin poder dejar a un lado los tradicionales reproches entre el Tribunal
Supremo y el Tribunal Constitucional, por extralimitacién en sus funciones
lo que ha supuesto una maltrecha relacién, cldsica en la practica forense,
con manifestaciones muy recientes que nos han permitido ver mas expre-
siones de estas tensas relaciones de convivencia en el ambito de las compe-
tencias de cada 6rgano, la sentencia que comentamos nos depara un resu-
men de la tradicional doctrina del Constitucional, respeto a como ha de
interpretarse el principio de igualdad recogido en el articulo 14 C.E., con-
cretamente en su manifestacion relativa a la aplicacidn judicial de la ley.

El principio de igualdad en la aplicacién de la ley es una creacién del
Tribunal Constitucional que evidencian dos lecturas del articulo 14 de la CE.
En primer lugar la igualdad ante la ley como la exigencia de igualdad ante
los actos creadores de Derecho y en segundo lugar la igualdad en la aplica-
cion de la ley como exigencia ante los actos de interpretacién y aplicacion
del Derecho creado.

2. LA APLICACION JUDICIAL DE LA LEY EN TERMINOS DE
IGUALDAD COMO PRIMERA REGLA DE JUSTICIA. EL AL-
CANCE DE UNA DOCTRINA CONSOLIDADA

La sentencia dedica el fundamento de derecho segundo a recopilar de
forma ordenada la doctrina relativa al principio de igualdad en su vertiente
de aplicacién de judicial de la ley. La concurrencia de los requisitos necesa-
rios es analizada sobre la base de los precedentes constitucionales que han
consolidado cada uno de los necesarios componentes del referido principio.

La acreditacion del tertium comparationis; la necesaria referencia a otro
supuesto y su comparacion; la identidad del érgano incluyendo, en el caso
del Tribunal Supremo, coincidencia de Sala y de Seccién y por ultimo la
ausencia de toda motivacién que justifique en términos generalizables el cam-
bio de criterio, son los consolidados requisitos de esta doctrina que gira en-
torno al principio de igualdad en su manifestacion de aplicacion judicial de
la ley, con expresiones recientes refrendadas por las SSTC 210/2002, de 11
de noviembre y 46/2003 de 3 de marzo.

El planteamiento doctrinal, lleva al TCo en la aplicacién al caso con-
creto, concluir como ya hemos adelantado en el resumen. No le cabe nin-
guna duda al TCo, que la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, resuel-
ve los recursos de casacién para la unificacién de doctrina niimeros 3885-
2000 y 3888-2000 de forma palpablemente desigual, con un mes de dife-
rencia en el tiempo y sin ninguna razén que justifique la arbitrariedad de
su decision.
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Resulta incomprensible que en este caso el recurso de casacién para la
unificacién de doctrina no haya cumplido la finalidad para la que fue crea-
do y que ha venido consagrando la jurisprudencia (STC 57/2000, de 28 de
febrero). Esta finalidad no es otra que la de garantizar la igualdad de los
ciudadanos en la aplicacién e interpretacion de la Ley, lo que presupone la
existencia de un ordenamiento juridico tnico a aplicar por los Jueces y Tri-
bunales, asi como una interpretacién y jurisprudencia unitaria. Por tanto es
la propia configuracién del recurso de casacién para la unificacién de doc-
trina quien impregna de funcién constitucional al propio Tribunal Supremo,
convirtiéndose en el garante del compendio de derechos fundamentales que
se desprenden de nuestra constitucién. La jurisdiccién ordinaria, en virtud
del principio de legalidad, no puede eludir sus compromisos con la correcta
aplicacién de los derechos fundamentales que presiden la aplicacion del de-
recho en nuestro ordenamiento juridico.

Ciertamente la superioridad del Tribunal Supremo no puede discutirse
en todos aquellos casos en los que no estan implicadas las garantias consti-
tucionales, es mas no puede ignorarse el mandato excluyente del articulo
117.3 y 123 de la CE. Pero no puede ignorarse la demasiado frecuente
pervivencia de lineas interpretativas contradictorias en el seno del propio
Tribunal Supremo o el frecuente recurso al uso del voto particular, que jun-
to a los innegables beneficios que produce, puede terminar, como afirma
Mercader Uguina, por «mostrar efectos perversos que en ningiin caso re-
sulta recomendables, mdxime si los mismos pueden terminar por cuestio-
nar la virtualidad del propio principio de seguridad juridica».

Estos razonamientos precedentes vienen a justificar la actualidad del
principio de igualdad en la aplicacion de la ley desde su lectura constitucio-
nal, para aquellos casos en los que la aplicacién de la norma no responde a
unas pautas de coherencia y responsabilidad.

3. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LA APLICACION DEL DE-
RECHO COMO UNA MANIFESTACION DEL DERECHO A LA
TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

No podemos ignorar la existencia de una linea jurisprudencial manteni-
da en repetidas sentencias del Tribunal Constitucional que arrancan en la STC
144/1988, de 12 de julio ! y que viene siendo ampliamente comentada, tanto
por algiin ilustre componente del Alto Tribunal como por la doctrina 2.

I Entre otras en esta misma linea nos encontramos con las SSTC 69/1991, de 8 de abril;

235/1992, de 14 de diciembre; 6/1.997, de 19 de mayo; 71/1988, de 30 de marzo.
2 RUBIO LORENTE, F.: «La igualdad en la aplicacién de la ley», Anuario de la Facultad
de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, 1997, nim. 1; MERCADER UGINA, JESUS
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En este posicionamiento constitucional se desprende la dificil defensa
del principio de igualdad en la aplicacién de la ley, ante la imposibilidad de
resolver siempre en los mismos términos sobre supuestos que se pretenden
iguales. La dimensién eminentemente formal del principio de igualdad no
puede ser entendida como una mecdnica aplicaciéon de la norma que pro-
duzca los mismos efectos en los sujetos a los que se le aplica, sino mas bien
que no se emitan pronunciamientos arbitrarios por incurrir en desigualdad
no justificada en un cambio de criterio que pueda reconocerse como tal 3.

La ubicacién, por tanto del derecho fundamental vulnerado en los su-
puestos en los que los ciudadanos reciben de un mismo érgano judicial una
respuesta judicial diferente sin justificacién. En dichos casos la atencién se
centra, fundamentalmente, en la obtencién de dos respuestas diferentes y
aparentemente contradictorias lo que implica arbitrariedad sin razonamiento
que lo justifique. Por tanto la exclusién de la arbitrariedad de los 6rganos
judiciales debe ser garantizada desde el derecho a la tutela judicial efecti-
va del articulo 24.1 de la CE. y no desde el principio de igualdad del arti-
culo 14.

Podemos afirmar que el proceso de consolidacién de esta corriente doc-
trinal no avanza con tanta fuerza como les gustaria a sus defensores, y bue-
na prueba de ello es el contenido de la doctrina de la sentencia que es obje-
to del presente comentario. No alcanzamos a ver las ventajas del desplaza-
miento del centro neurdlgico de imputacién del derecho fundamental vul-
nerado, sino es confirmar la teoria de sus defensores que niegan autonomia
y necesidad a este principio, desde una correcta lectura del principio de le-
galidad. Ciertamente el principio de igualdad ha consolidado una aprecia-
ble, doctrina que abarca todas las posibles vulneraciones al mismo.

En este sentido el cambio de centro de gravedad podria dejar abiertas
situaciones que hasta ahora la lesion al derecho de igualdad desde la aplica-
cién de la ley, tiene perfectamente previstas y reconocidas, sin riesgo de quedar
desprotegidas por aquellas zonas obscuras que puedan irse desprendiendo
del nuevo posicionamiento doctrinal. Solo el transcurso del tiempo, nos per-
mitird conocer el posicionamiento definitivo de la jurisprudencia del TCo..
Hoy por hoy en cualquier caso lo importante es que se siga repeliendo con
la misma contundencia esta desigual aplicacién de la ley, ante situaciones
similares sin justificacién que lo respalde.

R.: «El imposible derecho a la igualdad en la aplicacion judicial de la ley en la doctrina consti-
tucional». El proceso laboral. Estudios en Homenaje al Profesor De la Villa Gil, Valladolid,
Lex Nova 2001.

3 Esta orientacién la ofrecié la STC 49/1985, 28 de marzo y fue consolidada por sen-
tencias como la 58/1986, de 13 de junio o la mas reciente 200/1990, de 10 de diciembre.
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4. VALORACION FINAL

Por primera vez, desde que comenzamos esta serie de comentarios, no
hemos seleccionado la sentencia objeto de nuestras reflexiones, para man-
tener un abierto enfrentamiento con sus postulados o criterios doctrinales o
bien coincidir con el voto particular en demérito de la linea mayoritaria. Tam-
poco hemos pretendido hacer un posicionamiento claro y radical optando
por alguna de las dos lineas jurisprudenciales desde la que es posible abor-
dar el tema y que estdn presentes a la hora de ubicar el derecho fundamen-
tal vulnerado en el articulo 14 o bien en el 24.1 de la CE.

Al margen de la oportunidad que encierra reconocer las tensas relacio-
nes que desde casi el inicio de la andadura del TCo., se vienen produciendo
entre este y la jurisdiccién ordinaria, hemos de reconocer que sentencias como
la 51/2004 de 23 de enero, pueden demostrar el equivocado camino por el
que discurrimos, si dedicamos nuestros esfuerzos a pretender justificar de forma
«dudosamente» motivada y razonada los errores de la jurisdiccién ordinaria o
del propio Tribunal Constitucional, en un permanente espiritu de revancha.

Ninguna de estas polémicas competenciales pueden hacer a nuestros
tribunales, cualquiera que sea su campo de trabajo, dejar de apreciar una
correcta y congruente aplicacion de la ley, de quien tienen mandato consti-
tucional para cumplir dicha funcién, evitando caer en manifiestas contra-
dicciones que alcanzan a trasladar una imagen cadtica e injustificada de la
actividad jurisdiccional, llegando a provocar escandalo y depreciacién de
los valores tradicionales de la justicia, que tiene en la comparacién de si-
tuaciones una expresion patente de sus aciertos y desventuras. Pocas veces
como en el caso que nos ocupa estd mas justificada la intervencioén y el am-
paro constitucional, que pretende restablecer la correcta interpretacion de
los derechos fundamentales, cuando estos son vulnerados por nuestros 6r-
ganos judiciales. Aun hoy, y pese a la s6lida consistencia de determinados
derechos fundamentales, es necesario permanecer atento a vulneraciones, que
también habran de venir de quien tiene la responsabilidad de aplicar e inter-
pretar la ley al caso concreto.

Que nunca existe una norma juridica concretamente aplicable al mar-
gen del proceso concreto y especifico de interpretacion, por lo que su resul-
tado puede y debe ser previsible en atencién a la aplicacién de unas pautas
hermenéuticas acrisoladas hoy por la ciencia juridica pero en modo alguno
el sentido de la norma es tnico, lineal e identificable a priori. Esta realidad
no nos impide rechazar cualquier tipo de discriminacién no razonada, que
impida una coherente aplicacién de la norma a supuestos similares.

En consecuencia, volvemos a defender la mdxima adecuacién del pro-
ceso aplicativo del derecho al ordenamiento constitucional vigente. El pro-
pio principio interpretativo segun el cual las normas legales han de ser in-
terpretadas conforme a la mayor efectividad del derecho fundamental, vin-
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cula a todos los érganos de la jurisdiccién ordinaria en el proceso de aplica-
cion de la ley, y para cuando estos no acometan dicha funcién, es insustitui-
ble la funcién reparadora de los derechos vulnerados que acomete, por ser
competente, el TCo.

No cabe duda que una maés relajada o laxa visién de los compromisos
frente a los derechos fundamentales, desde la jurisdiccién ordinaria, podria
ser uno de los factores que aliviaran la permanente polémica entre ambas
instituciones jurisdiccionales, ambas «iltimas instancias» —al menos asfi lo
pretenden y se refleja en el ordenamiento, sin perjuicio de las competencias
de otros Tribunales «por encima», como el TJUE, el TEDH—. Esta reduc-
cion de la conflictividad beneficia a las instituciones y, en general, al entero
Estado de Derecho, asi como a la recuperacién de una maltrecha confianza
en la Administracién de Justicia. No obstante, podemos darla por bien em-
pleada si potencia la relectura constitucional de todo el proceso aplicativo
del derecho, como entendemos aqui sucede, por supuesto no si sirve para el
descrédito de uno, el TS, y otro, el TCo, como también acabamos de cono-
cer en virtud de una Sentencia del Tribunal Supremo que jamas debid «juris-
dictarse».
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LANEGOCIACION COLECTIVA
EN ANDALUCTA DURANTE 2003 °

EVOLUCION DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN ANDALUCIA 1990-2003
REALIDAD COMPLETAMENTE ASENTADA
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1200 /_/___/
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800 /_\/ ="
600 ‘/‘_A\‘\‘/‘—/r_

400

200 'E—k-vm-—‘.ﬁ

(0]

1990|1991 [1992 (1993 [1994 (1995|1996 | 1997 |1998| 1999|2000|2001|2002|2003

—@— Trabajadores en miles | 818 | 895 | 885 | 827 | 805 | 953 [1010|1060|1058|1132|1137|1226|1303|1389
——Empresarios en miles | 164 | 157 | 178 | 163 | 138 | 166 | 171 | 170 | 178 | 200 | 213 | 228 | 228 | 229
—a&—Convenios 539 | 581 | 573 | 503 | 464 | 558 | 580 | 588 | 620 | 660 | 672 | 719 | 768 | 827

RESUMEN ANO 2003

827 CONVENIOS VIGENTES

v v
307 CONVENIOS 520 CONVENIOS
ORIGINARIOS REVISADOS

229.557 1.389.485
EMPRESAS < TRABAJADORES

v

3,37 %
ISP

Informe realizado por los servicios técnicos del Consejo Andaluz de Relaciones La-
borales.

TEMAS LABORALES niim. 73/2004. Pégs. 336-356.
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AMBITO TERRITORIAL

43%

2%
50%

‘ - Local - Comarcal - Provincial - Interprovinciai

e La mayoria de los convenios andaluces son provinciales o locales 416 y
353, destacando cualitativamente, por nlimero de trabajadores y empre-
sarios afectados los provinciales en los que se centran los sectoriales.

* Mientras que otros como los comarcales y los interprovinciales son casi
residuales.

DISTRIBUCION TERRITORIAL
NEGOCIACION COLECTIVA ANDALUZA

Cadiz

Almeria 200,

7%

Interpr. Cordoba
5% i \< 8%

MGranada
7%
Huelva
.. 9%
Jaén

16% 7%

Sevill
19%
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e La distribucién provincial de estos convenios sigue siendo poco homo-
génea.

¢ Desde una perspectiva cuantitativa destaca Cadiz, seguida de Sevilla, Ma-
laga.

e (Cualitativamente, por nimero de trabajadores y empresarios afectados,
destacan Sevilla y Mélaga.

Ambito geogr. N.? Conv. Empr. Afec. Trab. Afect. ISP

Almeria 62 6.693 94.876 4,45
Cadiz 179 23.232 166.735 2,68
Coérdoba 69 35.329 162.807 2,78
Granada 61 16.304 116.291 3,38
Huelva 75 6.576 105.566 2,98
Jaén 54 47.040 177.891 3,47
Milaga 133 40.259 233.699 4,07
Sevilla 153 51.784 288.689 3,45
Interpr. 41 2.340 42.931 2,34
Totales 827 229.557 1.389.485 3,37

DISTRIBUCION FUNCIONAL: ASPECTOS CUANTITATIVOS

e En sus aspectos cuantitativos, la mayoria de la negociacién colectiva es
de empresa u otro dmbito distinto al de sector.

e Entre los primeros predominan los de empresa y centro de trabajo sien-
do casi residuales los franja o de grupo.

* Esta tendencia no ha variado durante los dltimos afos.

DISTRIBUCION FUNCIONAL
CONVENIOS ANDALUCES 2003

B Sector

= Empresa

= G Profesional

o Centro de Trabajo
B Grupo Empresas
O Intercentro

B Otros
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DISTRIBUCION FUNCIONAL
CONVENIOS ANDALUCES 1995-2003

900 182
800 s 172

700 163 171 178 o

600
500
400
300 4 8
2001730 1 1 “ 6
100

1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003

|BC. Empresa BC. Sector |

DISTRIBUCION POR ACTIVIDADES ECONOMICAS

m Sector m Empresa o Total

Asumiendo la clasificacién Cnae-93, las dos dreas que presentan una mayor
actividad negociadora son las de Industrias de alimentacion, 16gico dado
nuestro tejido productivo y, paraddjicamente, la de actividades de sanea-
miento publico, en donde si se aprecia claramente una notable desinte-
gracion.
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DISTRIBUCION DE CONVENIOS DE EMPRESA SEGUN DIMENSION
DE LA UNIDAD PRODUCTIVA

70,00 4

60,00

50,00+

40,00

30,004

20,00

10,00

0,00
Menos de 25 tr. 25<x<=50 50<x<=100 100<x<=250 250<x

\I:IPorcentaje de convenios B Porcentaje de trabajadores afectados \

e Las empresas que con mds frecuencia firman convenios propios son las
de menos de 25 trabajadores.

e Si bien los convenios de empresa que mayor poblacién afectan son los
de mds de 250 trabajadores: el 66,92 de trabajadores afectados por este
tipo de convenio.

DISTRIBUCION FUNCIONAL:
ASPECTOS CUALITATIVOS

AFECTACION SEGUN TIPO FUNCIONAL 1996-2003

1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003

B % Trabajadores C. Sector B % Empresas afectadas C. Sector
B % Trabaj. C. Empresa u otro = % Empresas C. Empresa u otro




N IEEN . [T T T T

342 Informes y Documentos

e Por el contrario cualitativamente nuestra negociacién estd profundamen-
te sectorializada.

e Mas del 90 por ciento de trabajadores y empresarios afectados por con-
venios andaluces lo son por convenios de sector.

» Esta tendencia no ha variado durante los tdltimos afios.

AFECTACION PERSONAL Y EMPRESARIAL SEG(JN TIPO FUNCIONAL
DE CONVENIO INTRAAUTONOMICO

Afio 1998 1999 2000 2001 2002 2003
CONVENIOS | Trabajadores | 993.380 1.046.480 1.072.2547 1.159.582 1.224.309 1.277.164
SECTOR Empresarios | 177.847 200.300 212,610 227.806 221.706 228.907

CONVENIOS | Trabajadores | 65.557 85.620 65.433 67.180 78.693 112.321
EMPRESA | Empresarios |442 492 514 543 586 650
AMBITO TEMPORAL
EVOLUCION DEL NUMERO DE CONVENIOS SUPRAANUAL
fgg PR 7
600 M

~ oot 588
500 il — ——— —
400 4444‘@2!:::::’eeu____ﬁ!5§§;;;;_--rg—————-

300 1 ee——— 2T

200 436 = 1,98__—-449——I-1-55—. 159
100 Boo———B— W

1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003
[~#—Total ——Sector — —Empresa |

* De los 768 convenios vigentes, 696 se pactan con un periodo de vigen-
cia supraanual, —el 90,62%—.

e Tendencia progresiva, sobre todo en los convenios de empresa.

e Mayoria entre 3 y 4 afios.

TIEMPO DE TRABAJO (I)

Evoluciéon promedio jornada real

1770
1760 =1758,21
1750 —— = 4750 44

1740 ~1738,59 172872

1730 .
1720 — i

1710
1700
1690

1998 1999 2000 2001 2002 2003
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* En sus aspectos cuantitativos claro descenso durante estos tltimos afios: desde
las 1.758,25 h. de 1997 hasta las 1.717,49 horas de la presente anualidad.

e Claras diferencias provinciales: de las 1.762,04 horas anuales de Grana-
da alas 1.699,92 Interprov.

1770 476204
1760
1750 14476 e
1740
1730 17277 172497

1720 TR — —
170 — 169997
1700

171985

4744 40
748

1680
1670
1660

Almeria Cadiz Cordoba Granada Huelva Jaén Malaga Sevilla Interpr. Totales

TIEMPO DE TRABAJO (II)
SECTOR/EMPRESA

Jornada Real - Sector / Empresa

g 3 3 3

3

Almeria Cadiz Cérdoba Granada Huelva Jaén Malaga Sevilla Interpr. Totales

o Sector m Empresa

e También existen importantes diferencias en funcién del Tipo funcional de
convenio:1778 h. Afio en Convenios de sector frente a 1701 en empresa.

e Sélo en los interprovinciales se rompe esta 16gica, presente también a
nivel nacional.

TIEMPO DE TRABAJO (11I):
JORNADA REAL POR CODIGO DE ACTIVIDAD
s B g g
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e Por sectores, la mayor jornada se concentra en Comercio, Hosteleria e
Ind. Estractivas, mientras la menor se encuentra por razones evidentes
en la Administraciéon —35 horas—.

TIEMPO DE TRABAJO (IV):
JORNADA POR DIMENSION DE LA EMPRESA

1750+

17254

1700 4

16754

16504

E<15 15<E<25 25<E<50 50<E<100 100<E<200 200<E<300 300<E

e Como regla general la jornada pactada suele descender segin la dimen-
sién de la empresa, dada, seguramente, la mayor actividad sindical.

RETRIBUCION (I)

e Evolucién descendente hasta 1999 y ligeramente alcista desde entonces.

* El ambito sectorial es el que registra un indice mds elevado (3,44%), su-
perior casi un punto porcentual al I.S.P. pactado en el dmbito empresa-
rial (2,57%).

Evolucion del I.S.P. En Andalucia 1992-2002
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(ISP) INCREMENTO SALARIAL PACTADO

Andalucia
B
Sector Empresa
3,44 2,57
Publica Privada
2,29 3,01

SALARIO > Incremento Pactado

LS.P. CONVENIOS VIGENTES
3,37%
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RETRIBUCION (II): ISP POR PROVINCIAS
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Almeria Céadiz Coérdoba Granada Huelva Jaén Malaga Sevilla Interpr. Totales

e Por provincias los indicadores mas elevados corresponden a las provin-
cias de Almeria (4,45%) Malaga (4,04%). El indice provincial mas bajo
corresponde al Interprovincial (2,34%).

INGRESO AL TRABAJO Y ETT

e El 37 % de los CC andaluces contiene relativas al ingreso al trabajo,
siendo mds frecuente en los de empresa que en los de sector sector que
en los de empresa.

* Son bastante reducidas cuantitativamente. Destacan los interprovinciales
y Almeria, siendo mds numerosas en los convenios de sector.

REGULACION DEL INGRESO AL TRABAJO

Alm. Cad Cord. Grana. Huel. Jaén Mal. Sev. Inter. Totales

‘ = % Conv. Sector mmmm % Conv. Empresa —a— % Total Convenios ‘
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MODALIDADES CONTRACTUALES (I)

e 452 de los 827 convenios vigentes en nuestra Comunidad regulan esta
cuestion. Esto supone un 54.7 % del total de convenios.

e Por ramas de actividad especialmente alta en los sectores de Industria
extractiva y educacién con un 83% de los convenios.

MODALIDADES CONTRACTUALES POR PROVINCIAS
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MODALIDADES CONTRACTUALES: PORCENTAJE CONVENIOS
POR RAMAS DE ACTIVIDAD
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CLAUSULAS DE CONTRATACION (II)
MODALIDADES CONTRACTUALES

e Las modalidades mds frecuentemente reguladas son las mas utilizadas
en nuestra Comunidad
— Eventual con 300 Conv.
— Formacién con 157 Conv.
— Obra o servicio con 149 Conv.
— Interinidad con 144 Conv.
* En cambio bastante mds escasa es la regulacion
— Précticas con 120 Conv.
— Tiempo parcial con 114

Fomento contrato indefinido
Practicas

Formacion

Interinidad

Obra o servicio

Tiempo Parcial

Fijos discontinuos

Eventual

T T I
o 50 100 150 200 250 300

MOVILIDAD FUNCIONAL

¢ Regulan esta materia 562 de los 827 CC Andaluces en vigor durante el
2003 —el 67,96%—
— inferior el porcentaje en los convenios de sector (58,99%)
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— respecto a los convenios de empresa (70,42%)
e Gran mayoria copian o remiten al ET
— Limites temporales y causales a trabajo de inferior o superior
— Respeto de los derechos retributivos
e En cambio bastante escasa la regulacién de la polivalencia, y, con ella,
de la cldusula de «saturacion».
— Sélo en 78 Convenios, algo mas de un 9,43%.

CC Andaluces 2003: Movilidad Funcional
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‘m Conv. Sector m Conv. Empresa‘

e Tan sélo 186 Convenios (el 24,22% del total) regulan esta materia.

e De estos 186, 137 se refieren a traslados, 69 a desplazamientos y 30 a
permuta.

e Laregulacién suele limitarse a recordar la normativa estatutaria o a esta-
blecer determinadas partidas no salariales.

Movilidad geografica
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CLAUSULAS DE EMPLEO
Ambito 2002 2003
N.° Conv. % N.° Conv. %
Almeria 51 87,93 56 90,32
Cadiz 109 68,55 126 70,39
Cordoba 39 56,52 45 65,22
Granada 44 69,84 47 77,05
Huelva 45 72,58 56 74,67
Jaén 47 81,03 42 71,78
Malaga 87 65,41 93 69,92
Sevilla 98 73,68 109 71,24
Interpr. 23 69,70 34 82,93
Totales 543 70,70 608 73,52

* Quizds como consecuencia del enorme interés que han mostrado los su-
cesivos Acuerdos de Concertacion social —Apartado II del Acuerdo para
el Desarrollo Econémico y Social de Andalucia de 1993; Parte XV del
Pacto Andaluz por el Empleo y la Competitividad; Parte VI Pacto por el
Empleo y el Desarrollo econémico de Andalucia; Acuerdo de Recomen-
daciones sobre negociacion y medidas de fomento del empleo de 24 de
marzo de 1998, elaborado en el seno del CARL.

e Lainmensa mayoria de convenios reflejan cldusulas extremadamente va-
riadas. Esta presencia es mayor en los sectoriales y afectan casi a mas de
un millén de trabajadores.

PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

e Otra de las materias a las que mayor atencién ha prestado nuestra nego-
ciacion colectiva, quizds por el interés de nuestra concertacién social
— Pacto Andaluz por el empleo y la actividad productiva de 1995
— Pacto por el empleo y el desarrollo econdmico de Andalucia de 1997
e El 86% CC andaluces contemplan cldusulas de este tipo, aunque cierta-
mente, en ocasiones, no vayan mds alld de la mera declaracién de prin-
cipios o la reiteracién de contenidos legales.
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Ambito Conv. Sector Cony. Empresa Total

geogr. N.° Cony. % N.° Conv. % N.° Cony. %
Almeria 17 89,47 35 81,40 52 83,87
Cadiz 30 83,33 123 86,01 153 85,47
Cérdoba 15 100,00 43 79,63 58 84,06
Granada 17 100,00 37 84,09 54 88,52
Huelva 13 92,86 55 90,16 68 90,67
Jaén 22 88,00 25 86,21 47 87,04
Milaga 15 75,00 101 89,38 116 87,22
Sevilla 21 67,74 108 88,52 129 84,31
Interpr. 1 100,00 35 87,50 36 87,80
Totales 151 84,83 562 86,59 713 86,22

CLAUSULAS DE GENERO: NO DISCRIMINACION

e Un nimero pequefio de convenios andaluces —so6lo el 8% de los secto-
riales o el 7% de los de empresa— incluyen cldusulas expresas que pro-
hiben la discriminacién por razén de género.

CLAUSULAS DE GENERO:
NO DISCRIMINACION
18 15,79 =
16 =
14 12,39
12

Lot

Almeria Cadiz  Cérdoba Granada Huelva Jaén Malaga Sevilla Interpr.  Totales

‘D Conv. Sector m Conv. Empresa ‘
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REMISIONES AL SERCLA

CLAUSULAS REMISION SERCLA CONVENIOS ANDALUCES 2003

Ambito Conv. Sector Conv. Empresa Total

geogr. N.° Conv. % N.° Cony. % N.° Conv. %
Almeria 17 89,47 4 9,30 21 33,87
Cadiz 17 47,22 30 20,98 47 26,26
Cordoba 6 40,00 8 14,81 14 20,29
Granada 6 35,29 9 20,45 15 24,59
Huelva 5 35,71 9 14,75 14 18,67
Jaén 5 20,00 4 13,79 9 16,67
Malaga 6 30,00 18 15,93 24 18,05
Sevilla 2 6,45 16 13,11 18 11,76
Interpr. 1 100,00 16 40,00 17 41,46
Totales 65 36,52 114 17,57 179 21,64

Convenios Colectivos Vigentes > Principales Contenidos

% Trabajadores

Derechos Sociales y Asisten. 98,19 99,69 99,78
Derechos Sindicales 87,18 96,97 96,31
Prevencion de Riesgos 86,22 93,75 94,27
Clausulas de Género 79,32 76,45 69,59
Formacion Profesional 75,57 92,48 93,93
Clausulas de Empleo 73,52 94,16 97,25
Movilidad Funcional 67,96 69,46 74,74
Garantia salarial 56,47 68,35 72,51
Modalidades de contrato 54,66 73,46 67,19
Acoso Sexual 22,37 22,40 22,73




Constitucion de la Asociacion Espaiiola de Seguridad Social

El pasado mes de diciembre ha tenido lugar la constitucién de la Aso-
ciacién Espafiola de Seguridad Social (AESS), un acontecimiento que lle-
vaba ya algun tiempo gestdndose y que finalmente ha logrado tomar tierra
con la suavidad precisa. Desde que la Seccién espaiiola del Instituto Euro-
peo de Seguridad Social reiniciara sus actividades después de varios afos
aletargada, uno de los principales retos que habia asumido consistia en po-
ner en marcha una Asociacién abierta a un amplio espectro de interesados,
donde pudieran debatirse los grandes temas de la reforma de la Seguridad
Social espafiola y comunitaria y lograr asi un estado de opinién que ayuda-
ra, orientara y respaldara, en su caso, las actuaciones legislativas. La sec-
cién espaiiola del IESS era consciente de que la Seguridad Social en nues-
tro pafs no podia abandonarse al silencio banal o al esporddico tratamiento
cientifico de quienes se adentran en sus duras esquinas anhelando la ayuda
de una sélida panordmica doctrinal como la que hoy dia existe en los diver-
sos campos del Derecho del Trabajo. Alejarse de los grandes temas, en Se-
guridad Social significa tanto como toparse con una paisaje casi desco-
nocido donde las circulares y resoluciones de las entidades gestoras tienen
la dltima palabra, y a duras penas la doctrina del Tribunal Supremo otorga
una cierta cohesién y unidad cientifica a todo el conjunto. Hacia falta un
debate continuo, generoso, sobre todos y cada uno de los aspectos del Sis-
tema, ante una opinién publica desorientada que sigue con enorme interés
las opiniones periodisticas que se vierten en los diarios sobre el futuro de
las pensiones, el envejecimiento de la poblacién o la evolucién del des-
empleo.

El propdsito fundamental de la AESS, por lo dicho, radica en comple-
mentar la labor cientifica llevada a cabo por otras Asociaciones hermanas, a
las que los miembros de aquélla pertenecen también, Asociaciones cuya de-
dicacidon principal les absorbe la mayor parte de las energias y permiten la

* Miguel Gutiérrez Pérez. Becario de Investigacién del MECD. Universidad de Sevilla.
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cobertura de este flanco por la que ahora surge. La AESS considera que existe
un enorme campo en la Seguridad Social donde tienen cabida diversas or-
ganizaciones, y con ellas desea establecer lazos de coordinacién fraternales
e impulsar los estudios y debates focalizados exclusivamente sobre esta materia
—no sobre la laboral y aseguratoria-, en Espafia y la UE —no en
Iberoamérica—, aunque en el amplio sentido de los aspectos juridicos —no
especializada en la aplicacion técnica o procesal de las normas—.

La articulacion de tales objetivos pasa por distintos niveles de activi-
dad. Inicialmente la AESS pretende darse a conocer entre los diversos co-
lectivos interesados potencialmente en unirse a la experiencia. No son tni-
camente los profesores universitarios dedicados al Derecho del Trabajo y la
Seguridad Social, sobre quienes, no obstante, recae la labor principal de in-
vestigacién y debate. También se encuentran los magistrados del orden so-
cial en sus distintos niveles, que diariamente imparten justicia con esta le-
gislacion cadtica pero también entrafiable. Los colegios de abogados y los
de graduados sociales tienen mucho que decir en la dificil problematica de
la Seguridad Social. Los cuerpos de técnicos pertenecientes al Ministerio
de Trabajo y a las Entidades Gestoras y colaboradoras han formado ya aso-
ciaciones entusiastas, algunas de las cuales nos han servido de precedente y
modelo. Inspectores, técnicos, letrados, prevencionistas, especialistas de las
MATEPs, gabinetes de estudio sindicales, direcciones de personal de las
empresas, etcétera, configuran el universo humano al que la AESS intenta
dirigirse, ya sea en el campo de las pensiones, ya de la salud, o la preven-
cion de riesgos, los planes y fondos, la proteccién del desempleo, las pres-
taciones no contributivas, y demas.

Sin prisa, pero sin pausa, la Asociacién se ha planteado el reto de con-
vocar unas Jornadas cada afio, la primera de las cuales ird dedicada, en prin-
cipio, a la reforma de las pensiones de jubilacién, y se celebrara en el 1lti-
mo trimestre del presente afio. Junto a ello, tiene también previsto convocar
un premio anual de investigacién a la mejor monografia sobre Seguridad
Social en nuestro pais. Y ha gestionado la traduccién al espafiol de la obra
plural «La Seguridad Social en Europa», dirigida por Danny Pieters '.

! Para mayor informacién: Asociacién Espafiola de Seguridad Social, Guzman el Bue-

no 38, 5.° dcha. 28015-Madrid: fidel.ferreras@ism.seg-social.es; cgarciad@mtas.es;
bernardogonzalo@terra.es; aojeda@us.es; csrodas@us.es
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Comentario de Legislacion
de la Comunidad Auténoma de Andalucia *

DECRETO 330/2003, de 28 de noviembre, por el que se establecen ayudas
sociales de caracter extraordinario, a favor de los pensionistas por ju-
bilacion e invalidez, en sus modalidades no contributivas

El Estatuto de Autonomia para Andalucia atribuye a las instituciones auto-
nomicas la competencia normativa exclusiva en materia de Asistencia Social y
Servicios Sociales, en concordancia con lo establecido en el articulo 148.1.20.2
CE. Con dicha base juridica, la Consejeria de Asuntos Sociales de la Junta de
Andalucia puso en funcionamiento una serie de ayudas de caracter econdémico
como complemento a las prestaciones por jubilacion e invalidez, de caracter no
contributivo, previamente reconocidas por el Estado espafiol. La aprobacion del
Decreto 284/1998, de 29 de diciembre, norma que contenia dichas ayudas, pro-
voco la interposicién de un conflicto positivo de competencia por el Gobierno de
la Nacion, cuyas pretensiones fueron finalmente desestimadas por la STC 239/
2002, de 11 de diciembre de 2002. Resuelto dicho recurso, el Decreto comenta-
do reinicia la actividad interrumpida en los mismos términos que su precedente.
En adelante, restaria por determinar el efecto que, eventualmente, pudiera pro-
ducir sobre dichas ayudas la recientemente aprobada Ley 52/2003, de 10 de di-
ciembre, de disposiciones especificas en materia de Seguridad Social; en con-
creto, lo dispuesto en el nuevo apartado 4 del articulo 38 LGSS, que define como
prestaciones del Sistema de Seguridad Social cualquier prestacion de caracter
publico «que tenga por finalidad complementar, ampliar o modificar las presta-
ciones econdmicas de la Seguridad Social, tanto en sus modalidades contributi-
va como no contributiva».

Como reconoce la exposicion de motivos del Decreto 330/2003, la fijacion
de la cuantia anual correspondiente a las prestaciones no contributivas de inva-
lidez y jubilacién es competencia de la Administracion General del Estado, ex-
tremo que ha sido materializado por el articulo 16 del Real Decreto 2/2004, de 9
de enero, sobre revalorizacion de las pensiones del sistema de la Seguridad So-
cial para el ejercicio 2004. Sin perjuicio de lo anterior, en opinidon del Consejo de
Gobierno Andaluz, la politica estatal de revalorizaciones anuales ha contribuido

* Seleccién y comentario a cargo de Rafael Gémez Gordillo
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a incrementar las diferencias entre los perceptores de pensiones contributivas y
no contributivas, en la medida en que las revalorizaciones aprobadas en ambos
supuestos han tomado como referencia porcentajes similares. Las cuantias re-
sultantes se consideran insuficientes para cubrir las necesidades basicas de sus
beneficiarios, presupuesto que abre la puerta a la actuacién de las instituciones
andaluzas, en aplicacién del articulo 14 de la Ley de Servicios Sociales de An-
dalucia.

Las ayudas aprobadas tienen caracter extraordinario, lo que impide a sus
perceptores la consolidacién de un derecho a su percepciéon durante los proxi-
mos afos. En buena ldgica, dicho caracter esta directamente relacionado con el
espiritu de la norma autondémica pues, en esta ocasion, la actividad normativa
del Gobierno andaluz ejerce un papel complementario ante la insuficiencia de
las cuantias fijadas por la norma estatal. El articulo 3 del Decreto fija la cuantia
individual de las ayudas en 75,26 euros, que seran abonados mediante la mo-
dalidad de pago unico.

La percepcién de estas ayudas queda condicionada al cumplimiento por los
solicitantes de dos requisitos acumulativos. En primer lugar, los beneficiarios de-
beran acreditar haber sido perceptores de pensiones no contributivas de jubila-
cion e invalidez, a fecha de 30 de noviembre de 2003. El cumplimiento de dicho
requisito debe actualizarse a dicha fecha, de manera que quienes habiéndolo
sido con anterioridad hubieren dejado de serlo en dicha fecha y quienes hubie-
ren comenzado a gozar de la titularidad del derecho a la percepcion de las mis-
mas con posterioridad a dicha fecha no podran acceder a las ayudas reguladas
en el Decreto 330/2003. El articulo 5 de la citada norma realiza una foto fija a
dicha fecha, unicamente quienes puedan acreditar ser titulares de tales percep-
ciones quedaran a su vez incluidos en el ambito de aplicacion del Decreto, las
variaciones en la situacién econdmica de los beneficiarios que pudieran sobre-
venir no seran tenidas en cuenta. En segundo lugar, la percepcion de la ayudas
se vincula a la acreditacion de residencia habitual en territorio de la Comunidad
Auténoma de Andalucia.

Por su parte, y aunque segun establece el articulo 6 del Decreto, el dere-
cho a percibir dichas ayudas extraordinarias puede perderse o suspenderse en
los mismos supuestos previstos para las pensiones no contributivas, de la que
estas ayudas traen causa; en la practica, no puede afirmarse la existencia de un
principio de automaticidad entre ambas situaciones, de manera que la pérdida o
suspension del derecho a percibir la prestacion estatal produzca efectos inme-
diatos sobre el derecho a la percepcion de la ayuda autondmica. Por una parte,
el propio articulo 6 del Decreto habilita a la Consejeria de Asuntos Sociales para
la fijacion de las situaciones que pudieran dar lugar a la pérdida o suspension el
derecho a las ayudas autondmicas extraordinarias. Por otra parte, la propia for-
ma de pago de las ayudas dificulta considerablemente la posibilidad de suspen-
der la percepcién del derecho, mientras que la pequefia cuantia de las ayudas y
el hecho de que el articulo 5 vincule la percepcion de éstas a la acreditaciéon de
la condicién de titular de una pensién no contributiva a fecha fija, dificulta la fija-
cion de supuestos de pérdida de la condicidn de titular de las ayudas extraordi-
narias reguladas.
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DECRETO 331/2003,de 28 de noviembre, por el que se establecen ayudas
sociales de caracter extraordinario, a favor de ancianos y enfermos in-
capacitados para el trabajo, beneficiarios de ayudas periédicas
individualizadas, y a favor de las personas con minusvalias beneficia-
rias del Subsidio de Garantia de Ingresos Minimos

Junto a las ayudas extraordinarias para perceptores de pensiones no con-
tributivas de jubilacion e invalidez, y con el objetivo de contribuir a paliar la insu-
ficiencia de las cuantias de dichas ayudas y subsidios, la Junta de Andalucia
aprobd el Decreto 283/1998, de 29 de diciembre, por el que se establecian ayu-
das sociales extraordinarias a favor de los perceptores de ayudas del Fondo Na-
cional de Asistencia Social para ancianos y enfermos incapacitados para el tra-
bajo, concedidas segun lo previsto en el Real Decreto 2620/1981, de 24 de julio,
y del Subsidio de Garantia de Ingresos Minimos, previsto en la Ley 13/1982, de
7 de abril, de Integracién Social de los Minusvalidos. A diferencia de lo ocurrido
con la gemela norma relativa a las prestaciones no contributivas, el Decreto 283/
1998 no fue recurrido en su momento por el Gobierno central. En ausencia de
litigio, las ayudas complementarias entonces establecidas han sido periédicamente
reiteradas los afos sucesivos sin modificaciones apreciables, reiteracion de la
que el Decreto comentado supone la version para el presente afo.

Como reconoce la propia exposicion de motivos del Decreto 331/2003, a
pesar de las reiteradas campafas informativas puestas en marcha por las insti-
tuciones autondémicas y estatales, algunos ciudadanos no han ejercitado hasta
la fecha su derecho de opcidn, por mas que en principio pudiera afirmarse que
el régimen juridico de las prestaciones no contributivas resulta mas favorable
para el beneficiario que el previsto para las ayudas FAS y el subsidio LISMI.

La norma autondémica establece unas ayudas de caracter extraordinario para
el ano 2004, quedando expresamente limitado el derecho de los beneficiarios a
continuar percibiéndolas en afios sucesivos por el articulo 2 del Decreto. El mis-
mo precepto declara la naturaleza de prestaciones de asistencia social de las
ayudas y su caracter personal e intransferible. Si bien la cuantia de la ayuda se
fija en 585 euros anuales, su percepcion se fracciona en cuatro pagos, en los
meses de marzo, junio, septiembre y diciembre. La percepcién de las ayudas se
vincula al cumplimiento de dos requisitos: la residencia habitual en territorio an-
daluz y la titularidad de una ayuda FAS o de un subsidio LISMI. El solicitante
debe acreditar el mantenimiento de dicho derecho durante el trimestre anterior
al cobro, lo que en esta ocasién permite con mas claridad la aplicacion de las
previsiones sobre suspension o pérdida del derecho, previstas en el articulo 6
del Decreto.

DECRETO 332/2003, 28 de noviembre, por el que se establecen ayudas so-
ciales de caracter extraordinario, a favor de pensionistas de viudedad

Haciendo uso de idénticas atribuciones competenciales que las ejercidas
en los supuestos mas arriba comentados, el Decreto 332/2003 establece ayu-
das sociales de caracter extraordinario a favor de los pensionistas de viudedad.
A diferencia de lo que ocurre en los Decretos 330 y 331, en esta ocasion las
prestaciones o ayudas objeto de complemento tienen un marcado caracter con-



N IEEN . [T T T T

362 Legislacién

tributivo, si bien, las pensiones de viudedad complementadas son unicamente
aquellas concedidas en su cuantia minima. Las instituciones andaluzas consi-
deran que los beneficiarios de dichas prestaciones, en la medida en que no per-
ciban otras rentas, se encuentran en una situacion de necesidad que impone la
intervencién autonémica con el objetivo de contribuir a paliar esta insuficiencia
de recursos econémicos para la cobertura de las necesidades basicas de la per-
sona. En este sentido, el articulo 3 declara que dichas ayudas forman parte de
la asistencia social y poseen caracter extraordinario y personal, lo que impide
su consolidacion o transmision.

El importe de la ayuda se fija en 112 euros, que seran abonados en me-
diante la modalidad de pago unico a quienes, siendo titulares de pensiones de
viudedad de la Seguridad Social, tuviesen, a su vez, derecho a complemento por
minimos en el mes de noviembre del pasado afio y residencia habitual en un muni-
cipio perteneciente a la Comunidad Auténoma de Andalucia.

DECRETO 347/2003, de 9 de diciembre, por el que se modifica el Decreto
349/1996, de 16 de julio, por el que se regulan las diversas formas de
prestacion del tiempo de trabajo del personal funcionario en la Junta de
Andalucia

Las materias relacionadas con el tiempo de trabajo del personal funciona-
rio de la Junta de Andalucia se encuentran reguladas en el vigente Decreto 347/
1996, de 16 de julio. La evolucién de las necesidades prestacionales de la admi-
nistracion autonémica andaluza y el desarrollo de la negociacién colectiva en
este ambito imponen una benéfica dinamica de modificacion normativa, que en
otros supuestos no seria aconsejable. En este sentido, dicho Decreto ya fue mo-
dificado anteriormente mediante Decreto 150/1999, de 29 de junio, por el que se
implantaba la jornada de 35 horas para el personal de la Administracion de la
Junta de Andalucia. En esta segunda ocasién, las modificaciones afectan a di-
versos aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo en cumplimiento de los
compromisos adquiridos por la administracion autonémica con la suscripcion del
«Acuerdo sobre mejoras en las condiciones de trabajo y en la prestacién de los
servicios publicos en la Administracion General de la Junta de Andalucia», acuerdo
celebrado en el seno de la Mesa Sectorial de Negociacion el 24 de octubre de
2003. El objetivo declarado de dicho acuerdo es completar el régimen juridico
del tiempo de trabajo de los funcionarios publicos equiparando las condiciones
del trabajo del personal funcionario con las de otros colectivos de empleados
publicos.

Las modificaciones introducidas afectan tres aspectos diversos, alterando
lo previsto en los capitulos Il y Ill del Decreto y afladiendo un nuevo capitulo IV
con dos apartados. En primer lugar, se modifica el régimen de reducciones de
jornadas, en un esfuerzo por adaptar dicha regulacion a las nuevas necesida-
des. En concreto, se amplia el supuesto de reduccion de jornada por cuidado de
hijos hasta dieciséis meses, y se extiende a otras situaciones como el nacimien-
to prematuro o la hospitalizacion del recién nacido. Por otra parte, al supuesto
de guarda legal se adiciona, con reduccién de retribuciones, la posibilidad de
reducir jornada por cuidado de la pareja o de un familiar hasta el segundo grado
de parentesco por consanguinidad o afinidad.
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En segundo lugar, se modifica el régimen de vacaciones anuales. El nuevo
articulo 10.2 establece una duracién diferente y proporcional al nimero de afos
de servicio activo, mientras que el articulo 10.3 establece la interrupcion del cémputo
de las vacaciones cuando coincida con el periodo de baja por maternidad.

En tercer lugar, el régimen de permisos previsto en el articulo 11 recibe una
profunda transformacioén. Entre otras, se modifica la regulacién del permiso por
traslado de domicilio, se incluye un supuesto especial por colaboracion con Or-
ganizaciones no Gubernamentales y se incluye el supuesto de preparacion de
examenes de estudios oficiales.

Finalmente, el nuevo articulo 12, bajo la rubrica «Conciliaciéon de la Vida
Familiar y Profesional», establece una serie de permisos y reducciones de jor-
nada por razones familiares, que por razones sistematicas bien podrian haberse
incluido en el apartado 1 del articulo 11, con el objetivo de aplicar a los funcio-
narios de la Junta de Andalucia las reformas del régimen de licencias permisos
introducidos en el Estatuto de los Trabajadores por la conocida Ley de denomi-
nacion similar. Un somero repaso de las previsiones del mencionado articulo sirve
para poner de manifiesto que el Gobierno andaluz ha rebasado con creces el
contenido de la norma estatutaria. En concreto, entre otros, se igualan, a efec-
tos de permiso por matrimonio, el vinculo matrimonial y el registro publico como
pareja de hecho; se establecen permisos o reducciones de jornada para la reali-
zacion de exdmenes y cursos prenatales; se amplia el permiso por nacimiento a
los supuestos de adopcidn y acogimiento; se establece un permiso retribuido adi-
cional al de maternidad o adopcién de cuatro semanas de duracion; se estable-
ce una reduccién de jornada de hasta cuatro horas, dos retribuidas y otras dos
sin retribucidn, en caso de nacimiento prematuro u hospitalizacién de recién na-
cido; se establece un permiso de hasta tres meses con reduccion de comple-
mentos salariales por traslado al extranjero en supuestos de adopcion interna-
cional; derecho a reduccion de jornada por un tercio o la mitad de la misma con
reducciones salariales no proporcionales en supuestos de guarda legal de me-
nores de 9 afos o disminuidos fisicos, psiquicos o sensoriales y cuidado de pa-
reja o familiar hasta el segundo grado.

DECRETO 330/2003, de 28 de noviembre, por el que se establecen ayudas
sociales de caracter extraordinario, a favor de los pensionistas por ju-
bilacion e invalidez, en sus modalidades no contributivas
BOJA extraordinario nim. 1, de 29 de noviembre de 2003

El articulo 13.22 del Estatuto de
Autonomia para Andalucia atribuye a la
Comunidad Auténoma competencia ex-
clusiva en materia de asistencia y ser-
vicios sociales.

Por su parte, la Ley 2/1988, de 4
de abril, de Servicios Sociales de An-
dalucia, dispone en su articulo 14 que
podran establecerse prestaciones eco-
ndmicas, de caracter periddico y no pe-
riodico, a favor de aquellas personas

que no puedan atender sus necesida-
des basicas debido a la situacion eco-
nomica y social en que se hallan.
Asimismo, el Plan Nacional del
Reino de Espafia para la Inclusién So-
cial, considera que los beneficiarios de
las pensiones no contributivas consti-
tuyen un colectivo en riesgo de exclu-
sién, promoviendo el establecimiento de
mecanismos que ayuden a eliminar las
causas que motivan ese riesgo.
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Corresponde a la Administracion
General del Estado establecer la cuantia
de las pensiones de jubilacion e invali-
dez, en sus modalidades no contribu-
tivas, conforme a lo dispuesto en la Ley
26/1990, de 20 de diciembre, por la que
se establecen éstas en el ambito de la
Seguridad Social. Actualmente se en-
cuentran reguladas por la Ley General
de la Seguridad Social.

Durante los ultimos anos la politi-
ca de revalorizacion de estas pensio-
nes llevada a cabo por el Gobierno de
la Nacién ha incrementado las diferen-
cias existentes entre los pensionistas
de la Seguridad Social con cuantias
mas altas y aquéllos con cuantias in-
feriores, al aplicarse para unos y para
otros el mismo porcentaje de subida
practicamente.

El Gobierno de la Comunidad Au-
ténoma de Andalucia estima insuficiente
la revalorizacion experimentada por las
pensiones no contributivas, dado el bajo
nivel de renta de las personas benefi-
ciarias de las mismas, por lo que és-
tas se encuentran en el supuesto con-
templado en el articulo 14 de la Ley 2/
1988, antes citada.

Asi pues, y desde el ambito pro-
pio de competencias que la Comunidad
Autonoma tiene atribuido en materia de
asistencia y servicios sociales, se con-
sidera necesario el establecimiento de
una ayuda social de caracter extraordi-
nario para quienes perciben en Andalu-
cia pensiones de jubilacién e invalidez,
en sus modalidades no contributivas.

En su virtud, a propuesta del
Consejero de Asuntos Sociales y pre-
via deliberacion del Consejo de Go-
bierno en su reunién del dia 28 de no-
viembre de 2003.

DISPONGO
Articulo 1. Objefo—El presente

Decreto tiene por objeto el estableci-
miento de ayudas sociales extraordina-
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rias a favor de los beneficiarios de pen-
siones de jubilacion e invalidez en sus
modalidades no contributivas.

Articulo 2. Cardcter—Estas ayu-
das sociales, personales e intransferi-
bles, tienen caracter extraordinario, sin
que se consoliden para el futuro.

Articulo 3. Cuantia y pago—La
cuantia individual de estas ayudas se
fija en 75,26 euros, que se abonara
mediante un pago unico.

Articulo 4. Financiacion.—Para
hacer frente a las obligaciones que se
reconozcan como consecuencia de lo
dispuesto en el presente Decreto, se
destinaran los créditos consignados en
el Presupuesto de Gastos de la Sec-
cion Presupuestaria 34.00.

Articulo 5. Beneficiarios—Seran
beneficiarios de estas ayudas sociales
de caracter extraordinario los titulares de
pensiones de jubilacién e invalidez en
sus modalidades no contributivas, en los
que concurran los siguientes requisitos:

1. Tener esta condicién a 30 de
noviembre de 2008.

2. Tener la residencia habitual en
el territorio de la Comunidad Auténoma
de Andalucia.

Articulo 6. Suspension y péradl-
da—La suspension y pérdida del de-
recho a la percepcién de estas ayudas
de caracter extraordinario se produci-
rd en los mismos supuestos previstos
para las pensiones a que se refiere el
articulo 1, correspondiendo a la Conse-
jeria de Asuntos Sociales la declaracion
de dichas situaciones.

Disposiciéon Final Primera. Ha-
bilitacion reglamentaria. Se faculta al ti-
tular de la Consejeria de Asuntos So-
ciales para dictar cuantas disposiciones
sean necesarias para la ejecucion y de-
sarrollo de este Decreto.
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Disposicién Final Segunda. En-
trada en vigor.

El presente Decreto entrara en vi-
gor el dia de su publicacion en el Bo-
letin Oficial de la Junta de Andalucia.

Sevilla, 28 de noviembre de 2003

*
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MANUEL CHAVES GONZALEZ
Presidente de la Junta de Andalucia

ISAIAS PEREZ SALDANA
Consejero de Asuntos Sociales

DECRETO 331/2003,de 28 de noviembre, por el que se establecen ayudas
sociales de caracter extraordinario, a favor de ancianos y enfermos in-
capacitados para el trabajo, beneficiarios de ayudas periédicas
individualizadas, y a favor de las personas con minusvalias beneficia-
rias del Subsidio de Garantia de Ingresos Minimos
BOJA extraordinario nim. 1, de 29 de noviembre de 2003

El Decreto 310/2002, de 23 de di-
ciembre, establecié ayudas econémicas
complementarias de las previstas en el
Real Decreto 2620/1981, de 24 de ju-
lio, por el que se regula la concesion
de ayudas del Fondo Nacional de Asis-
tencia Social a ancianos y a enfermos
incapacitados para el trabajo y del Sub-
sidio de Garantia de Ingresos Minimos
previsto en la Ley 13/1982, de 7 de abril,
de Integracién Social de los Minusvalidos,
fijandose en su articulo 2 una vigencia
limitada al ejercicio de 2003, en la mis-
ma linea de proteccidn establecida para
ejercicios anteriores mediante Decretos
aprobados periddicamente al efecto.

Constituye el objeto de estas ayu-
das la mejora de la cuantia econédmica
de las prestaciones de los actuales be-
neficiarios del Fondo de Asistencia So-
cial (FAS) y del Subsidio de Garantia
de Ingresos Minimos de la Ley de In-
tegraciéon Social de los Minusvalidos
(LISMI), como expresion de solidaridad
social hacia personas con recursos in-
suficientes, sin perjuicio de que conti-
nuen adoptandose las medidas nece-
sarias para que aquellos que reunan los
requisitos exigidos pasen a ser per-
ceptores de las prestaciones no contri-
butivas, en concordancia con el proceso
de generalizacion de dichas prestaciones.

A pesar de que durante los ultimos
afios han sido numerosos los beneficia-

rios de FAS y LISMI que han optado por
pensiones no contributivas, resta aun
un colectivo que, tras las reiteradas
campahas de informacién y asesora-
miento efectuadas por la Consejeria de
Asuntos Sociales y otras Entidades
Publicas, por circunstancias diversas,
continlan con sus antiguas prestacio-
nesy, por tanto, en condiciones de ne-
cesidad protegible.

Por ello, se considera necesario
establecer para el ano 2004 esta ayu-
da de caracter extraordinario. En este
sentido es preciso dejar constancia que
la cuantia de dicha ayuda esta en la li-
nea de fomentar una accion adminis-
trativa dirigida a proporcionar a los ciu-
dadanos andaluces socialmente menos
favorecidos un aumento real en sus re-
cursos econémicos disponibles.

En su virtud, a propuesta del
Consejero de Asuntos Sociales y pre-
via deliberacion del Consejo de Go-
bierno en su reunién del dia 28 de
noviembre de 2003.

DISPONGO

Articulo 1. Objefo—El presente
Decreto tiene por objeto el establecimien-
to de ayudas sociales complementarias
a las ayudas periodicas individualizadas
concedidas, con cargo al Fondo Nacio-
nal de Asistencia Social, a ancianos y
enfermos incapacitados para el trabajo
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y a los beneficiarios del Subsidio de Ga-
rantia de Ingresos Minimos.

Articulo 2. Naturaleza y cardc-
fer—Estas ayudas tendran la natura-
leza de prestacion de asistencia social
y el caracter de personales, intrans-
feribles y extraordinarias, como conse-
cuencia de quedar limitada su vigencia
al ejercicio de 2004, sin que implique
el derecho a seguir percibiéndolas en
sucesivos anos.

Articulo 3. Cuantia y pago—La
cuantia individual de estas ayudas se fija
en 585 euros anuales, que se fracciona-
ra en cuatro pagos a lo largo del afio, y
se haran efectivas en los meses de mar-
Z0, junio, septiembre y diciembre de 2004.

Articulo 4. Financiacion.—Para
hacer frente a las obligaciones que se
reconozcan como consecuencia de lo
dispuesto en el presente Decreto, se
destinaran los créditos consignados en
el Presupuesto de Gastos de la Sec-
cion Presupuestaria 34.00 «Pensiones
Asistenciales».

Articulo 5. Beneficiarios.—Seran
beneficiarios de estas ayudas sociales
de caracter extraordinario los titulares
de las ayudas periddicas individualiza-
das a favor de ancianos y enfermos in-
capacitados para el trabajo y los titula-
res del Subsidio de Garantia de Ingre-
sos Minimos en los que concurran los
siguientes requisitos:
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1. Tener esta condicién al menos
durante los tres meses inmediatamen-
te anteriores a la fecha establecida en
el articulo 3 para el pago de las mismas.

2. Tener la residencia habitual en
el territorio de la Comunidad Auténoma
de Andalucia.

Articulo 6. Suspension y péradl-
da—La suspension y pérdida del de-
recho a la percepcién de estas ayudas
sociales de caracter extraordinario se
producira en los mismos supuestos pre-
vistos para las prestaciones que com-
plementan, correspondiendo a la Con-
sejeria de Asuntos Sociales la declara-
cion de dichas situaciones.

Disposiciéon Final Primera. Ha-
bilitacion reglamentaria.—Se faculta al
titular de la Consejeria de Asuntos So-
ciales para dictar cuantas disposiciones
sean necesarias para la ejecucién y
desarrollo de este Decreto.

Disposicion Final Segunda. Entra-
da en vigor. El presente Decreto entrara
en vigor el dia de su publicacion en el
Boletin Oficial de la Junta de Andalucia.

Sevilla, 28 de noviembre de 2003

MANUEL CHAVES GONZALEZ
Presidente de la Junta de Andalucia

ISAIAS PEREZ SALDANA
Consejero de Asuntos Sociales

DECRETO 332/2003, 28 de noviembre, por el que se establecen ayudas so-
ciales de caracter extraordinario, a favor de pensionistas de viudedad
BOJA extraordinario nim. 1, de 29 de noviembre de 2003

El articulo 13.22 del Estatuto de
Autonomia para Andalucia atribuye a la
Comunidad Auténoma competencia ex-
clusiva en materia de asistencia y ser-
vicios sociales.

Por su parte, la Ley 2/1988, de 4
de abril, de Servicios Sociales de An-
dalucia, dispone en su articulo 14 que
podran establecerse prestaciones eco-
ndmicas, de caracter periddico y no pe-
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riddico, a favor de aquellas personas
que no puedan atender a sus necesi-
dades basicas debido a la situacion eco-
nomica y social en que se hallan.

Asimismo, el Plan Nacional del
Reino de Espafia para la Inclusién So-
cial, considera que los beneficiarios de
las pensiones de viudedad en su cuan-
tia minima constituyen un colectivo en
riesgo de exclusion, promoviendo el es-
tablecimiento de mecanismos que ayu-
den a eliminar las causas que motivan
ese riesgo.

Durante los ultimos afios, la poli-
tica de revalorizacion de las pensiones
de la Seguridad Social, competencia del
Gobierno de la Nacién, ha venido
incrementando las diferencias existen-
tes entre las pensiones con cuantias
mas altas y aquellas con cuantias in-
feriores. De forma especial se encuentra
afectado por esta politica el colectivo
de pensionistas de viudedad que no per-
ciben rentas de trabajo ni de otro tipo
y por tanto su Unico medio de subsis-
tencia es la pensién, sin que la cuan-
tia minima fijada por el Gobierno de la
Nacion le garantice un nivel de ingre-
sos adecuados.

El Gobierno de la Comunidad Au-
ténoma de Andalucia considera que las
personas beneficiarias de estas pensio-
nes de viudedad en cuantia minima,
pueden considerarse incluidas en el
mencionado articulo 14 de la Ley de
Servicios Sociales de Andalucia.

Asi, y desde el ambito propio de
las competencias que la Comunidad Au-
ténoma tiene atribuida en materia de
asistencia y servicios sociales, se con-
sidera necesario el establecimiento de
una ayuda social de caracter extraor-
dinario para las personas que, residien-
do en Andalucia, perciban pensiones de
viudedad de la Seguridad Social y no
trabajen ni perciban ningun tipo de ren-
tas, o si la perciben lo sea en cuantia
insuficiente, de modo que sus presta-
ciones se vean incrementadas para el
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ano 2004 en un porcentaje superior al
que experimenten las pensiones de
mayor cuantia.

En su virtud, a propuesta del
Consejero de Asuntos Sociales y pre-
via deliberacion del Consejo de Go-
bierno en su reunién del dia 28 de
noviembre de 2003.

Articulo 1. Objefo—EIl presente
Decreto tiene por objeto el estableci-
miento de ayudas sociales extraordina-
rias a favor de los beneficiarios de pen-
siones de viudedad de la Seguridad
Social que reunan los requisitos esta-
blecidos en su articulo 6.

Articulo 2. Estas ayudas tienen
como finalidad paliar las situaciones de
necesidad en que se encuentra el co-
lectivo de beneficiarios de pensiones de
viudedad de la Seguridad Social que
percibe éstas en su cuantia minima y
carecen o tienen insuficiencia de recur-
s0S econdmicos para responder a sus
necesidades basicas.

Articulo 3. Naturaleza y cardc-
fer.—Estas ayudas tendran la natura-
leza de prestacion de asistencia social
y el caracter de personales, intransferi-
bles y extraordinarias, sin que se con-
soliden para el futuro.

Articulo 4. Cuantia y pago—La
cuantia individual de estas ayudas se
fija en 112 euros, que se abonara me-
diante un pago unico.

Articulo 5. Financiacion.—Para
hacer frente a las obligaciones que se
reconozcan como consecuencia de lo
dispuesto en el presente Decreto, se
destinaran los créditos consignados en
el Presupuesto de Gastos de la Sec-
cion Presupuestaria 34.00.

Articulo 6. Requisitos.—Seran
beneficiarios de estas ayudas extraor-
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dinarias los titulares de pensiones de
viudedad de la Seguridad Social, en los
que concurran los siguientes requisitos:

1. Poseer dicha condicion a 30 de
noviembre de 2003 con derecho a com-
plemento por minimos.

2. Tener a la fecha de entrada en
vigor del presente Decreto residencia
habitual en un municipio de la Comuidad
auténoma de Andalucia.

Articulo 7. So/icitud—EI| recono-
cimiento por parte de la Consejeria de
Asuntos Sociales de estas ayudas, se
realizara previa solicitud de los intere-
sados en modelo normalizado que fi-
gura como anexo al presente Decreto
y se presentara en sus Delegaciones
Provinciales y Centros Dependientes de
la misma.

Igualmente podran solicitarse es-
tas ayudas por medios electronicos
(INTERNET), a través del modelo de
solicitud disponible en la pagina Web
de la Consejeria de Asuntos Sociales.

Los solicitantes responderan per-
sonalmente de los datos consignados
en la solicitud, pudiendo la Consejeria
de Asuntos Sociales verificar los mis-
mos a través de sus propios medios o
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mediante requerimiento por escrito a los
interesados de la documentacion que
lo acredite.

Articulo 8. Plazo de solicituad—Te-
niendo en cuenta el caracter extraor-
dinario de esta ayuda, se establece el
plazo de tres meses desde la entrada
en vigor de este Decreto para su soli-
citud.

Disposiciéon Final Primera. Ha-
bilitacion reglamentaria—Se faculta al
titular de la Consejeria de Asuntos So-
ciales para dictar cuantas disposiciones
sean necesarias para la ejecucion y el
desarrollo del presente Decreto.

Disposicion Final Segunda. En-
trada en vigor. El presente Decreto en-
trara en vigor el dia de su publicacion
en el Boletin Oficial de la Junta de An-
dalucia.

Sevilla, 28 de noviembre de 2003

MANUEL CHAVES GONZALEZ
Presidente de la Junta de Andalucia

ISAIAS PEREZ SALDANA
Consejero de Asuntos Sociales

DECRETO 347/2003, de 9 de diciembre, por el que se modifica el Decreto
349/1996, de 16 de julio, por el que se regulan las diversas formas de
prestacion del tiempo de trabajo del personal funcionario en la Junta de

Andalucia

BOJA num. 244, de 19 de diciembre de 2003

El presente Decreto tiene la fina-
lidad de actualizar el régimen de las
condiciones de trabajo del personal fun-
cionario relativas al tiempo de trabajo
de conformidad con las obligaciones y
compromisos adquiridos por la Adminis-
tracién mediante la suscripciéon del
Acuerdo sobre mejoras en las condicio-
nes de trabajo y en la prestacion de los
servicios publicos en la Administracion
General de la Junta de Andalucia, fir-

mado el 24 de octubre de 2003 en el
seno de la Mesa Sectorial de Negocia-
cion de Administracion General de la
Junta de Andalucia y aprobado median-
te Acuerdo del Consejo de Gobierno de
18 de noviembre de 2003.

Esta modificacion es la segunda
de las operadas en el Decreto 349/1996,
de 16 de julio, la primera fue la reali-
zada por el Decreto 150/1999, de 29
de junio que, a través de la modifica-



Legislacién

cién introducida en el articulo 2 del mis-
mo, implanté la jornada de 35 horas
para el personal de la Administracion
de la Junta de Andalucia, y viene a com-
pletar el régimen juridico del tiempo de
trabajo de los funcionarios publicos in-
corporando novedades que equiparan
las condiciones del personal funciona-
rio con las de otros colectivos de em-
pleados publicos.

Los aspectos afectados por la
modificacion se refieren al Capitulo Il,
a fin de adaptar el articulo 2 a las mo-
dificaciones que se introducen en ma-
teria de jornadas reducidas, al Capitu-
lo 1l que queda profundamente trans-
formado al objeto de dar cabida al nue-
vo régimen de las vacaciones y a las
mejoras introducidas en materia de per-
misos, quedando, también, alterada la
estructura del Decreto al incorporarse
un nuevo e importante Capitulo IV don-
de quedan reguladas todas las nove-
dades destinadas a facilitar la concilia-
cién de la vida familiar y profesional del
personal funcionario. Por ultimo, se
afade un apartado nuevo, el segundo,
a la disposicion adicional primera que
regula las mejoras producidas para el
personal que preste servicios los dias
24 y 31 de diciembre.

En su virtud, en uso de las facul-
tades atribuidas por el articulo 4 de la
Ley 6/1985, de 28 de noviembre, de Or-
denacion de la Funcién Publica de la
Junta de Andalucia, a propuesta de
la Consejera de Justicia y Administra-
cion Publica, de conformidad con el
articulo 39.2 de la Ley 6/1983, de 21
de julio, del Gobierno y la Administra-
cién de la Comunidad Auténoma, y
previa deliberacion del Consejo de Go-
bierno en su sesion del dia 9 de di-
ciembre de 2003,

DISPONGO

Articulo 1. Modlificacion de deter-
minados articulos del Decreto 349/1996,
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de 16 ade julio—1. Se modifican los
apartados 4.c) y 6 del articulo 2 del De-
creto 349/1996, de 16 de julio, por el
que se regulan diversas formas de pres-
tacion del tiempo de trabajo del perso-
nal funcionario en la Administracién de
la Junta de Andalucia, en los términos
que se expresan a continuacion:

1.° La letra c) del apartado 4 del
articulo 2 del Decreto 349/1996, de 16
de julio, queda redactada de la siguiente
forma:

«c) Reducida. Es aquella cuya
duracién se acorta, por causa estable-
cida, en una parte del tiempo. Dicha re-
duccién se establecera en los siguien-
tes supuestos:

1. Por nacimiento prematuro,
hospitalizacion del recién nacido o cui-
dado de hijo o hija menor de dieciséis
meses.

2. Porrazones de guarda legal o
cuidado del cényuge o persona con
quien se conviva en analoga relacién
de afectividad a la conyugal, o de un
familiar hasta el segundo grado de pa-
rentesco por consanguinidad o afinidad.

3. Por cesacion progresiva de
actividad.

4. Por recuperacion de enfermedad.

5. Por interés particular.

6. Por causa festiva.

7. Por periodo estival.

La reduccién antedicha conlleva-
ra la disminucion correspondiente de
retribuciones, salvo en los supuestos
de cuidado de un menor de dieciséis
meses y los recogidos en los nume-
ros6y?7.

La concesién de la jornada redu-
cida en los supuestos establecidos en
los numeros 3, 4, y 5 estara condicio-
nada a las necesidades del servicio».

2.° El apartado 6 del articulo 2 del
Decreto 349/1996, de 16 de julio, que-
da redactado de la siguiente forma:

«6. La jornada reducida por inte-
rés particular sera incompatible con los
supuestos de reduccion contenidos en
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los nimeros 2, 3y 4 de la letra c¢) del
apartado 4 de este articulo».

2. Se modifica el articulo 10 del
Decreto 349/1996, de 16 de julio, que
queda redactado de la siguiente forma:

«Articulo 10. Vacaciones—1. El
personal funcionario tendra derecho a
unas vacaciones anuales retribuidas de
un mes natural o de veintidés dias ha-
biles de duracién por afio completo de
servicio o de los dias que correspon-
dan proporcionalmente al tiempo de
servicios efectivos prestados.

2. En el supuesto de haber com-
pletado los afios de servicio activo en
la Administracion que se especifican a
continuacion, se tendra derecho al dis-
frute de los siguientes dias de vacacio-
nes anuales:

Quince afios de servicio: veintitrés
dias habiles.

Veinte anos de servicio: veinticua-
tro dias habiles.

Veinticinco ahos de servicio: vein-
ticinco dias habiles.

Treinta 0 mas afos de servicio:
veintiséis dias habiles.

Este derecho se hara efectivo a
partir del afo natural siguiente al cum-
plimiento de la antigliedad referida.

3. En el caso de baja por mater-
nidad, cuando esta situacién coincida
con el periodo vacacional, quedard in-
terrumpido el mismo y podran disfrutar-
se las vacaciones finalizado el perio-
do de permiso por maternidad, dentro
del afo natural o hasta el 15 de enero
siguiente.

4. El periodo vacacional se dis-
frutaré obligatoriamente dentro del afio
natural en que se hubiese devengado
o hasta el 15 de enero del siguiente,
si bien, preferentemente, debera con-
centrarse en los meses de junio a sep-
tiembre. Las vacaciones podran fraccio-
narse hasta en periodos minimos de
cinco dias habiles consecutivos, de con-
formidad con la planificacion efectua-
da por cada centro y organismo, pre-
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via consulta con los representantes le-
gales del personal funcionario.

5. A efectos de lo regulado en el
presente articulo, los sabados no se-
ran considerados habiles, salvo que en
los horarios especiales se establezca
otra cosa.

6. Las vacaciones no disfrutadas
no podran compensarse en forma al-
guna».

3. Se modifica el articulo 11 del
Decreto 349/1996, de 16 de julio, que
queda redactado de la siguiente ma-
nera:

«Articulo 11. Permisos—1. Po-
dran concederse permisos por las si-
guientes causas justificadas y con la
siguiente duracion:

1.1. Por razones personales.

a) Por traslado de domicilio: cuan-
do el traslado se produzca en la misma
localidad: un dia; si el traslado tuviera lu-
gar a otra localidad: dos dias, si perte-
neciera a la misma provincia y cuatro dias,
si perteneciera a provincia distinta.

b) Los funcionarios que acrediten
su colaboracion con alguna ONG, de-
bidamente inscrita en el registro corres-
pondiente, podran disfrutar de un pe-
riodo de permiso no retribuido de has-
ta seis meses de duracion. Este per-
miso podra ser ampliado por otro pe-
riodo igual previa autorizacion de la Di-
reccion General de la Funcién Publica.

1.2. Por asuntos particulares.

a) Hasta un maximo de seis dias
al afo no acumulables a las vacacio-
nes anuales.

b) Hasta dos dias mas no acumu-
lables a las vacaciones anuales ni a los
seis dias del epigrafe anterior.

c) Hasta tres meses cada dos
afos, sin derecho a retribucion.

1.3. Por razones de obligacion o
deber legal. Por cumplimiento de un
deber inexcusable de caracter publico
o personal, por el tiempo indispensa-
ble para el cumplimiento.



Legislacién

1.4. Por razones de formacion.

a) Para concurrir a examenes fi-
nales y demas pruebas definitivas de
aptitud y evaluacion en Centros oficia-
les durante los dias de su celebracion.

b) Por asistencia a cursos de se-
leccion, de formacion y perfecciona-
miento, por la duracion de los mismos.

c) Por estudios sobre materias di-
rectamente relacionadas con la Funcién
Publica, por la duracion de los mismos.

d) Para preparaciéon de examenes,
en el caso de cursar estudios oficiales
y siempre que se hayan matriculado del
curso completo y acudan a los exame-
nes de todas las asignaturas, hasta diez
dias. En otro caso, sélo podra disfru-
tar de un dia habil por cada asignatu-
ra a la que se presenten a examen, con
un maximo de diez.

1.5. Por razones sindicales.

a) Para realizar funciones sindica-
les de caracter permanente: si tiene la
finalidad de realizar funciones relacio-
nadas con la Administracién en las es-
tructuras del propio sindicato, por el
tiempo que dure la designacion. Si las
funciones a realizar se desarrollan en
el propio Centro de trabajo o son de
representacion del personal, por el tiem-
po que dure la designacion o eleccion.

b) Para realizar actividades de for-
macién sindical o funciones sindicales
o representativas, no especificadas en
las leyes, con caracter ocasional, por el
tiempo indispensable para las mismas.

2. Los permisos regulados en este
articulo podran ser otorgados al perso-
nal interino en los mismos términos que
al personal funcionario, salvo aquéllos
que no sean adecuados a la naturale-
za de su condicion.

3. Mediante Orden se regularan
las caracteristicas, los requisitos y for-
ma de justificacion de los permisos se-
falados en este articulo».

Articulo 2. Adlcion de un nuevo
Capitulo al Decreto 349/1996, de 16 de
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Julio—Se ahade un nuevo Capitulo con
el siguiente contenido:

«CAPITULO IV
CONCILIACION DE LA VIDA
FAMILIAR Y PROFESIONAL

Articulo 12. Permisos y reduccio-
nes ae jomaaa por razones familiares.—
1. Podran concederse permisos y re-
ducciones de jornada por las siguien-
tes causas justificadas y con la siguiente
duracion:

1.1. Por matrimonio o inscripcion
como pareja de hecho en el correspon-
diente registro publico, se otorgara un
permiso de quince dias.

1.2. Para la realizacién de exame-
nes prenatales y técnicas de prepara-
cion al parto que deban realizarse den-
tro de la jornada de trabajo, por el tiem-
po indispensable. En este caso, debe-
ré preavisarse a la Administracion con
antelacion suficiente y presentarse jus-
tificacion de la necesidad de su reali-
zacion durante la jornada de trabajo.

1.8. Por nacimiento, adopcion de
hijos o acogimiento preadoptivo o per-
manente, tres dias habiles si el hecho
se produce en la misma localidad, o cin-
co dias si se produce fuera de la loca-
lidad de residencia del funcionario.

1.4. De conformidad con lo pre-
visto en el articulo 30.3 de la Ley 30/
1984, de 2 de agosto, de Medidas para
la Reforma de la Funcién Publica, en
el supuesto de parto, la duracién del
permiso sera de dieciséis semanas inin-
terrumpidas, ampliables en el caso de
parto multiple en dos semanas mas por
cada hijo a partir del segundo. El per-
miso se distribuira a opcion de la fun-
cionaria siempre que seis semanas
sean inmediatamente posteriores al
parto. En caso de fallecimiento de la
madre, el padre podra hacer uso de la
totalidad o, en su caso, de la parte que
reste del permiso.

No obstante lo anterior, y sin per-
juicio de las seis semanas inmediatas
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posteriores al parto de descanso obli-
gatorio para la madre, en el caso de que
el padre y la madre trabajen, ésta, al
iniciarse el periodo de descanso por ma-
ternidad, podra optar por que el padre
disfrute de una parte determinada e inin-
terrumpida del periodo de descanso
posterior al parto, bien de forma si-
multanea o sucesiva con el de la ma-
dre, salvo que en el momento de su
efectividad la incorporacion al traba-
jo de la madre suponga un riesgo para
su salud.

En los casos de parto prematuro
y en aquéllos en que, por cualquier otra
causa, el neonato deba permanecer
hospitalizado a continuacion del parto,
el permiso podra computarse, a instan-
cia de la madre o, en su defecto, del
padre a partir de la fecha del alta hos-
pitalaria. Se excluyen de dicho cémputo
las primeras seis semanas posteriores
al parto, de descanso obligatorio para
la madre.

En los supuestos de adopcion o
acogimiento, tanto preadoptivo como
permanente, de menores de hasta seis
ahos, el permiso tendra una duracién
de dieciséis semanas ininterrumpidas,
ampliables en el supuesto de adopcién
0 acogimiento multiple en dos semanas
mas por cada hijo a partir del segun-
do, contadas a eleccion del funciona-
rio, bien a partir de la decision admi-
nistrativa o judicial de acogimiento, bien
a partir de la resolucion judicial por la
que se constituya la adopcién. La du-
raciéon del permiso sera, asimismo, de
dieciséis semanas en los supuestos de
adopcion o acogimiento de menores,
mayores de seis anos, cuando se tra-
te de menores discapacitados o minus-
validos o que por sus circunstancias y
experiencias personales o que, por pro-
venir del extranjero, tengan especiales
dificultades de inserciéon social y fami-
liar, debidamente acreditadas por los
servicios sociales competentes. En caso
de que la madre y el padre trabajen, el
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permiso se distribuird a opcion de los
interesados, que podran disfrutarlo de
forma simultanea o sucesiva, siempre
con periodos ininterrumpidos.

En los casos de disfrute simulta-
neo de periodos de descanso, la suma
de los mismos no podra exceder de las
dieciséis semanas previstas en los apar-
tados anteriores o de las que corres-
pondan en caso de parto multiple.

Los permisos a que se refiere este
apartado podran disfrutarse en régimen
de jornada completa o a tiempo parcial,
a solicitud de los funcionarios y si lo
permiten las necesidades del servicio,
en los términos que se determinen.

En los supuestos de adopcién in-
ternacional, cuando sea necesario el
desplazamiento previo de los padres al
pais de origen del adoptado, el permi-
so previsto para cada caso en el pre-
sente articulo, podra iniciarse hasta
cuatro semanas antes de la resolucion
por la que se constituye la adopcion.

1.5. En el supuesto de parto o
adopcion, una vez agotado el permiso
por maternidad o adopcién, el personal
tendra derecho a un permiso retribui-
do de cuatro semanas adicionales.

1.6. En el caso de nacimiento pre-
maturo o que, por cualquier causa, el
recién nacido deba permanecer en hos-
pitalizacion a continuacion del parto, la
madre, en su caso, y el padre tendran
derecho a ausentarse del trabajo duran-
te un periodo de dos horas diarias re-
tribuidas. Asimismo tendran derecho a
reducir su jornada hasta un maximo de
dos horas diarias con la disminucion
proporcional de retribuciones.

1.7. Enlos supuestos de adopcion
internacional, cuando sea necesario el
desplazamiento previo de los padres al
pais de origen del adoptado, se podra
disfrutar de un permiso de hasta tres
meses de duracion, percibiendo durante
ese periodo exclusivamente el sueldo.

1.8. Por el cuidado de cada hijo
o hija menor de dieciséis meses, el per-
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sonal tendra derecho a una hora dia-
ria de ausencia del trabajo con carac-
ter retribuido. Se podra sustituir este
derecho por una reduccion de jornada
con la misma finalidad. Este permiso
podra ser disfrutado indistintamente por
la madre o el padre en el caso de que
ambos trabajen. En ningun caso podran
acumularse los periodos de tiempo a
que se refiere este punto.

1.9. Por accidente grave, enferme-
dad grave, hospitalizacion o fallecimien-
to de cényuge o persona con quien con-
viva en analoga relacién de afectividad
a la conyugal o de familiares dentro del
primer grado de parentesco por consan-
guinidad o afinidad, cuatro dias habi-
les cuando el suceso se produce en la
misma localidad y cinco si cualquiera
de los eventos ocurriera fuera de la lo-
calidad de residencia del personal.
Cuando los afectados fueran familiares
dentro del segundo grado de consan-
guinidad o afinidad, el permiso sera de
tres dias si el suceso se produce en la
misma localidad o de cuatro si se pro-
dujera en localidad distinta. El disfrute
de este permiso podra ejercitarse bien
de forma ininterrumpida desde el inicio
del hecho causante, o bien alternativa-
mente dentro de la duracién del mis-
mo, siempre y cuando, en este ultimo
supuesto, lo permitan las necesidades
del servicio.

1.10. Por enfermedad infecto-con-
tagiosa de hijos menores de 9 afios, 3
dias. Este permiso sera incompatible
con el regulado en el apartado anterior.

1.11. Por razones de guarda legal,
quien tenga a su cuidado directo algun
menor de nueve anos o a un disminui-
do fisico, psiquico o sensorial, que no
desempefe una actividad retribuida ten-
dra derecho a una reduccion de jorna-
da de un tercio o de la mitad de la mis-
ma, percibiendo un 80 ¢ 60 por ciento,
respectivamente, de la totalidad de sus
retribuciones tanto basicas como com-
plementarias, con inclusion de los trie-
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nios. lgual porcentaje se aplicara a las
pagas extraordinarias en el caso de que
el personal funcionario hubiese presta-
do, en su caso, una jornada de trabajo
reducida en los periodos anteriores de
devengo de las citadas pagas.

1.12. Se otorgara el mismo dere-
cho a quien precise encargarse del cui-
dado directo del cédnyuge o persona con
quien conviva en analoga relaciéon de
afectividad a la conyugal, o de un fa-
miliar hasta el segundo grado de con-
sanguinidad o afinidad, que por razo-
nes de edad, accidente o enfermedad,
no pueda valerse por si mismo, y que
no desempefie actividad retribuida.

2. La concrecién horaria y la de-
terminacion del periodo de disfrute de
los permisos y reducciones de jornada
previstos en los casos de nacimiento
prematuro u hospitalizacién del recién
nacido, en los supuestos de parto o
adopcioén y por cuidado de hijo menor
de dieciséis meses, corresponderan al
personal, dentro de su jornada. Los fun-
cionarios deberan preavisar con quin-
ce dias de antelacion a la fecha en que
se reincorporara a su jornada habitual.

3. Mediante Orden se regularan
las caracteristicas, los requisitos y for-
ma de justificacion de los permisos se-
falados en este articulo».

Articulo 3. Adicion de un pdrrafo
a la aisposicion adicional primera.—E|
parrafo Unico de la disposicion adicio-
nal primera del Decreto 349/1996, de
16 de julio, se numera como apartado
1y se anade un apartado 2 con el si-
guiente contenido:

«2. Quienes presten servicios los
dias 24 y 31 de diciembre disfrutaran
de dos dias de descanso por cada uno
de ellos, que podran ser acumulados
al periodo de vacaciones».

Disposicion final primera. Hab/-
litacion para el desarrollo y aplicacion.—
Se autoriza al titular de la Consejeria
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de Justicia y Administracién Publica
para dictar las disposiciones que sean
necesarias para el desarrollo y aplica-
cion del presente Decreto.

Disposicién final segunda. En-
trada en vigor. El presente Decreto en-
trara en vigor el dia siguiente al de su
publicacién en el Boletin Oficial de la
Junta de Andalucia.

*
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Sevilla, 9 de diciembre de 2003

MANUEL CHAVES GONZALEZ
Presidente de la Junta de Andalucia

CARMEN HERMOSIN BONO
Consejera de Justicia
y Administracién Publica

ORDEN de 21 de noviembre de 2003, por la que se deroga la de 7 de mayo
de 2001, modificada por Orden de 19 de noviembre de 2002, por la que
se regulan y convocan ayudas relativas al desarrollo de medidas com-

plementarias de apoyo al empleo

BOJA num. 230, de 28 de noviembre de 2003

PREAMBULO

Con anterioridad a la aprobacién
del V Acuerdo de Concertacion Social
de Andalucia, la Consejeria de Empleo
y Desarrollo Tecnoldgico dicté Orden de
7 de mayo de 2001, modificada por
Orden de 19 de noviembre de 2002, por
la que se regulaban y convocaban las
ayudas relativas al desarrollo de Medi-
das Complementarias de Apoyo al Em-
pleo, que comprendian actuaciones di-
rigidas a obtener un mayor y mejor co-
nocimiento del mercado de trabajoy a
promover acciones que facilitasen la
Orientacion y la Inserciéon Profesional
de las personas demandantes de em-
pleo, asi como actuaciones de divulga-
cion, sensibilizacion y evaluacion.

No obstante dicha regulacion, y al
objeto de dar cumplimiento a lo previsto
en el mencionado Acuerdo, el 1 de abril
de 2003 se aprobd en Consejo de Go-
bierno el Decreto 85/2003, por el que
se establecen los Programas para la In-
sercion Laboral de la Junta de Andalu-
cia, que regula, entre otros, los Progra-
mas de Orientacién Profesional y Es-
tudios y Difusion sobre el Mercado de
Trabajo.

Asimismo, en la primavera del pre-
sente afo, se ha materializado el tras-
paso a la Junta de Andalucia de las
Politicas Activas de Empleo, asi como
la asignacion efectiva de funciones en
el ambito del trabajo, el empleo y la for-
macién, por parte del Instituto Nacio-
nal de Empleo, al Servicio Andaluz de
Empleo en su calidad de 6rgano ges-
tor de la politica de Empleo en la Co-
munidad Auténoma Andaluza.

Estas dos circunstancias han lle-
vado a valorar la necesidad de promo-
ver el estudio y analisis de una nueva
regulacion de las ayudas hasta ahora
reglamentadas en la mencionada Orden
de 7 de mayo a fin de adecuarlas al
nuevo marco normativo y competencial.

En consecuencia y al objeto de
evitar la presentacion de solicitudes de
la convocatoria correspondiente al ejer-
cicio 2004 con arreglo a las disposicio-
nes actualmente vigentes que se en-
cuentran en tramite de modificacion,
mediante la presente Orden se deroga
la disposicién citada y se establece que
no se tramitara ninguna nueva solicitud
con arreglo a las mismas. Todo ello sin
perjuicio de que los expedientes ya ini-
ciados antes de la entrada en vigor de
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la presente Orden se ejecuten confor-
me a la normativa que se deroga.

En uso de las facultades que me
han sido conferidas, y a propuesta de
la Direcciéon General de Intermediacion,

DISPONGO

Articulo unico. Derogacion—Con
efectos desde la entrada en vigor de la
presente Orden queda derogada la Or-
den de 7 de mayo de 2001 por la que
se regulan y convocan las ayudas re-
lativas al desarrollo de Medidas Com-
plementarias de Apoyo al Empleo, mo-
dificada por Orden de 19 de noviem-
bre de 2002.

Disposicion Transitoria Unica.
Procedimientos en trdmite.—Todos
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aquellos expedientes iniciados al am-
paro de la norma que se deroga con
la presente Orden seguirén rigiéndose
por la misma, en tanto no haya finali-
zado el plazo de duracién de las ayu-
das concedidas fijado en la correspon-
diente resolucion de concesion.

Disposicién Final Unica. Entra-
da en vigor.

La presente Orden entrara en vi-
gor el mismo dia de su publicacion en
el Boletin Oficial de la Junta de An-
dalucia.

Sevilla, 21 de noviembre de 2003

JOSE ANTONIO VIERA CHACON
Consejero de Empleo
y Desarrollo Tecnolégico














