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LOS LIMITES A LA NEGOCIACION COLECTIVA
PARA REGULAR LA EXTINCION DEL CONTRATO
DE TRABAJO POR RAZON DE EDAD

PEDRO GOMEZ CABALLERO

Profesor Titular de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social
Universidad de Cérdoba

EXTRACTO

El establecimiento de edades de jubilacién obligatoria mediante la nego-
ciacién colectiva es una cuestion, que desde la primera version de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, ha sido objeto de estudio por la doctrina y ha
dado lugar a decisiones de la jurisprudencia, que demuestran que esta lejos de
ser pacifica. Un inicial posicionamiento del Tribunal Constitucional y del Tri-
bunal Supremo, favorable a la existencia de clausulas de jubilacién forzosa en
los convenios colectivos, ha permitido que durante dos décadas se hayan veni-
do aplicando estas clausulas, que justificaban la extinciéon del contrato de tra-
bajo cuando el trabajador, que habia madurado su derecho a la prestacion de
jubilacién, cumplia la edad establecida en las mismas. Sin embargo, esta situa-
cién que parecia consolidada, ha sufrido en los ultimos tiempos alteraciones
que pueden tener incidencia en el ejercicio del derecho al trabajo y en el dere-
cho a la negociacién colectiva, cuyo alcance es dificil de determinar por ahora.
La derogacion, por la Ley 12/21001, de 9 de julio, de la disposicion adicional
10." del Estatuto de los Trabajadores y la reciente jurisprudencia del Tribunal
Supremo contenida en las SSTS de 9 de marzo de 2004, son dos resortes que
han puesto de nuevo de actualidad la cuestion de las clausulas de jubilacion
obligatoria de los convenios colectivos. No obstante, este problema no es mas
que un aspecto de otra problematica mucho mas amplia, de extraordinaria tras-
cendencia para nuestro sistema de relaciones laborales, que es la definicién de
las relaciones Ley-convenio y la configuracion de los ambitos que le correspon-
de ocupar a cada uno de estos instrumentos de regulacién. En el presente estu-
dio analizamos el estado esta cuestion, desde la perspectiva de las clausulas de
jubilacion forzosa, a la vista de las dltimas manifestaciones de la doctrina y la
jurisprudencia.

TEMAS LABORALES niim. 77/2004. Pdgs. 11-34.
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Desde su inicial regulacién en la Disposicién Adicional 5.* de la pri-
mera version del Estatuto de los Trabajadores, Ley 8/1980, de 10 de mar-
zo !, la jubilacién forzosa ha supuesto un problema, que ha estado silencia-
do durante un buen nimero de afios, hasta que la Ley 12/2001, de 9 de ju-
lio, resolvié derogar la regulacién mas actual que se contenia en la Disposi-
ciéon Adicional 10.* del Real Decreto-Legislativo 1/1995, Texto Refundido
del Estatuto de los Trabajadores. Es sobradamente conocida la atenciéon que
recibié la DA 5.7 por parte de la doctrina y la jurisprudencia, que culminé
con importantes y discutidas > decisiones del Tribunal Constitucional sobre
la constitucionalidad de la referida disposicion; concretamente: STC 22/1981,
de 27 de julio, STC 58/85, de 30 de abril, y STC 95/85, de 29 de julio?.
Estas decisiones vinieron a admitir la constitucionalidad de la utilizacién
de la jubilacién forzosa como medida de politica de empleo, para lo que se
habilitaba el Gobierno y a las partes de la negociacién colectiva, aunque
esta habilitacion estaba condicionada a la maduracién del derecho a la pen-

! La DA 5. establecia lo siguiente: «La capacidad para trabajar, asi como la extincién

de los contratos de trabajo, tendran el limite maximo de edad que fije el Gobierno en funcién
de las disponibilidades de la Seguridad Social y del mercado de trabajo. De cualquier modo, la
edad mdxima serd la de sesenta y nueve afios, sin perjuicio de que puedan completarse los
periodos de carencia para la jubilacion. En la negociacion colectiva podrdn pactarse libremen-
te edades de jubilacién, sin perjuicio de lo dispuesto en materia de Seguridad Social a estos
efectos». Como se sabe, la STS 22/81 declaré la inconstitucionalidad de esta disposicion «in-
terpretada como norma que establece la incapacitacion para trabajar a los sesenta y nueve afios
y de forma directa e incondicionada la extincion de la relacion laboral a esa edad».

2 Cfr. DURAN LOPEZ, F., «Jurisprudencia constitucional y Derecho del Trabajo», MTSS,
1992, pags. 69-86, donde se contiene un extensa y fundada critica a la doctrina del Tribu-
nal Constitucional. Igualmente, SASTRE IBARRECHE, R., El derecho al trabajo, Trotta, 1996,
pags. 233 y ss.

3 Las indicadas sentencias han sido complementadas por las SSTC 111 a 136/1985, de
11 de octubre, y 207/1987, de 22 de diciembre.
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sién del trabajador jubilado, y a la no amortizacién del puesto de trabajo
vacante por la jubilacién, exigencia esta ultima, que pronto resulté desvir-
tuada por la propia doctrina del Tribunal Constitucional %, opcién que siguie-
ron los Tribunales ordinarios.

Con el Real Decreto-Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, que aprueba
el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, el estableci-
miento de un limite maximo de edad para trabajar es regulado en la Disposi-
cién Adicional 10.*>, en la que se mantiene la misma prevision relativa a la po-
sibilidad de pactar libremente edades de jubilacién en la negociacién colectiva.

La jurisprudencia que, inicialmente, flexibiliz6 de forma apreciable la
exigencia de no amortizacién de los puestos de trabajo ©, acabé admitiendo
la validez de las cldusulas de jubilacidn forzosa que no cumplian dicha exi-
gencia’. Es llamativa la evolucién de la doctrina jurisprudencial que, en de-
cisiones anteriores a las que comentamos, llega a defender una especie de
«independencia normativa» de los convenios colectivos respecto de la Ley,
admitiendo la posibilidad de que a la hora de establecer edades de jubila-
cion forzosa, el legislador esté sometido a consideraciones de politica de
empleo, mientras que no tienen este condicionante las partes de la negocia-
cién colectiva®.

4 En la STC 95/85, se alegé que la cldusula del convenio colectivo que se aplicé para
extinguir el contrato del trabajador no estaba condicionada a ninguna medida de fomento del
empleo. Esta alegacion no fue respondida por el Tribunal, que se limit6 a decir «...existe el
pronunciamiento de los Tribunales laborales que la estiman como una medida de solidaridad
que cubre el necesario engarce de la jubilacion con la politica de empleo...».

> La DA 10.* establecia lo siguiente: «Limite mdximo de edad para trabajar. Dentro de
los limites y condiciones fijados en este precepto, la jubilacién forzosa podra ser utilizada como
instrumento para realizar una politica de empleo. La capacidad para trabajar, asi como la ex-
tincion de los contratos de trabajo, tendra el limite maximo de edad que fije el Gobierno en
funcién de las disponibilidades de la Seguridad Social y del mercado de trabajo, sin perjuicio
de que puedan completarse los periodos de carencia para la jubilacién. En la negociacion co-
lectiva podran pactarse libremente edades de jubilacion sin perjuicio de lo dispuesto en mate-
ria de Seguridad Social».

6 STS, 6.2, 27-10-1987 (A 7210), admite el pacto con amortizacion de puestos de traba-
jo si «ello contribuye a salvar la empresa y por tanto a mantener los puestos de trabajo de la
mayoria de los trabajadores afectos, lo que no deja de ser una politica favorecedora del em-
pleo». STS, 4., 29-10-90 admite la validez de las cldusulas de jubilacion forzosa «cuando tal
jubilacién persiga, en alguno de estos dmbitos una redistribucion del trabajo, o facilitar el ac-
ceso al empleo de aquellos que estdn en situacion de paro, o la viabilidad o mantenimiento de
empresas en dificultades, o cualquier otras andlogas».

7 STS, 4.7, 18-12-1989 (A 9041) ya afirmé que no era necesario, para prever la jubila-
cién forzosa en convenio, que se obligue a la empresa a cubrir los puestos de trabajo de los
jubilados con otros desempleados, ya que no existe mds condicionamiento que garantizar al
jubilado el percibo de la pensién correspondiente.

8 STS, Social, 14-7-2000 (A 6630) dice «Llama la atencién, ahora y antes, que lo que
no puede hacer el legislador “libremente” si que lo pueda hacer el Convenio Colectivo, cual
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Con la derogacién de la DA 10.? realizada por el RDLey 5/2001, de 2
de marzo, convalidado por Ley 12/2001, de 9 de julio, se reabri6 la polémi-
ca. En la doctrina pronto tomaron cuerpo dos posiciones claramente dife-
renciadas. Para unos, la derogacion de la DA 10.% significaba la imposibili-
dad de que, a través de la negociacion colectiva, pudieran continuar esta-
bleciéndose cldusulas de jubilacién forzosa al haber desaparecido la habili-
tacién legal que realizaba aquélla?; para otros, sin embargo, la derogacién
de dicha norma no impedia que los convenios colectivos pudieran continuar
regulando cldusulas de jubilacién obligatoria, al no haberse previsto ningu-
na prohibicién legal al respecto, lo que era posible gracias al art. 37.1 CE 10,

La jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia surgida des-
pués de la derogacion de la DA 10.%, ha seguido las mismas pautas regis-
tradas en la doctrina —como se tendra ocasién de comprobar a continua-
cién—, hasta que el Tribunal Supremo, recientemente, ha unificado doctri-
na en dos sentencias de 9-3-04 ', poniendo de nuevo de actualidad este pro-
blema. Con estas decisiones el Tribunal Supremo realiza un cambio radical

es pactar una edad de jubilacidn inferior a la legal, pero ello se comprende si se tiene en cuen-
ta que la negociacién colectiva lleva implicita en si misma una transaccién entre los intereses
colectivos de los trabajadores y los intereses de los empresarios y que necesariamente, en esa
transaccién, se entiende que van implicitas las consideraciones de politica de empleo que en
una norma impuesta necesitan ser explicitadas dada la unilateralidad de la que deriva. Aquella
regulacion de los intereses reciprocos que constituye la base de la negociacion entre represen-
tantes institucionales de trabajadores y empresarios, derivada de lo dispuesto en el art. 37.1 de
la Constitucion, es lo que hace diferente una norma convenida de una norma estatal y lo que
hace que las consideraciones de politica de empleo se exijan en la una y no en la otra».

9 Cfr. En este sentido, ALZAGA Ruiz, 1., «Jubilacién forzosa pactada en convenio co-
lectivo tras la derogacién de la disposicion adicional décima del Estatuto de los Trabajado-
res», AS nim. 11/2003, pag. 27; BLASCO PELLICER, A. La jubilacion forzosa en la negociacion
colectiva. (Efectos de la derogacion de la Disposicion Adicional 10.“ ET), Tirantonline;
MONTOYA MELGAR, A., y SANCHEZ-URAN AZANA, Y., «Contrato de trabajo, jubilacion y politi-
ca de empleo», RMTAS, nim. 33/2001, pag. 29; TORTUERO PLAZA, J.L., «La jubilacién forzosa
en las politicas de empleo», RMTAS, nim. 33/2001, pags. 255 y ss.

10 Cfr. GARCiA VINA, J. y GARRIDO BANUS, J.L. «;Es posible pactar en los convenios
colectivos cldusulas de jubilacion forzosa? Andlisis de las diversas posturas doctrinales y
jurisprudenciales sobre esta cuestion», AL nim. 25/2003, pags. 470-471; PEREZ Y ANEZ, R., «So-
bre la validez de las cldusulas convencionales que establecen la jubilacién forzosa tras la re-
forma del afio 2001. Comentario a la STSJ Catalufia de 27-9-2002 y STSJ Castilla-La Man-
cha, Albacete, de 24-4-2002» AS nim. 19/2003 pag. 32; RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER,
M., VALDES DAL-RE, F., CAsAs BAAMONDE, M.E., La Ley, Tomo I, 2001, pdg. 90; SEMPERE
NAVARRO, A.V. y NicoLAS FRANCO, A. «Las cldusulas de empleo en la negociacién colectiva»,
RMTAS. Num. 33/2001, pags. 144-147.

" Una dictada en Recurso nim. 765/2003, interpuesto contra la STSJ de Madrid de 17-
12-02 (JUR 124941), Ponente: BotaNa LOPEZ, J.M.; la otra, dictada en recurso 2319/2003,
contra la STSJ de Madrid de 5-2-03 (AS 1925), Ponente SAMPER JUAN, J.
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en la doctrina aplicada durante largo tiempo, pronuncidndose, sin cortapi-
sas, a favor de vetar al convenio colectivo la posibilidad de regular cldusu-
las de jubilacién forzosa, si no existe una habilitacion legal que lo permita.
En cualquier caso, las primeras reacciones de la doctrina que han aparecido
hacen presumir que el debate no estd agotado, al mantenerse, basicamente,
las mismas posiciones que se registraban con anterioridad .

En el presente trabajo, se realiza un andlisis de este viejo problema,
que parece no resuelto definitivamente, que se realiza, fundamentalmente,
al hilo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de las recientes
decisiones del Tribunal Supremo, poniendo de manifiesto aspectos que, a
nuestro juicio, no han sido tratados hasta ahora adecuadamente o han pue-
den avalarse con argumentos distintos a los habitualmente utilizados.

2. EFECTOS DE LA DEROGACION DE LA DA 10.* ET. SU CON-
CRECION EN LA UNIFICACION DE DOCTRINA

Las SSTS 9-3-2004 se pronuncian sobre los efectos que se producen
por la derogacién de la DA 10.* ET, en las posibilidades de regulacién de la
jubilacién forzosa por convenio colectivo. Estas sentencias abordan la cues-
tién planteando dos ambitos distintos sobre los que deben de posicionarse.
Por una parte, se plantea, si es posible o no, que, tras la derogacién de la
DA 10.%, el convenio colectivo pueda establecer clausulas de jubilacion for-
zosa. Las sentencias se plantean pronunciarse sobre:
a) Sila derogacion supone la prohibicién de que los convenios colec-
tivos contengan cldusulas de esta jubilacién forzosa, o

b) Por el contrario, la derogacién supone una simple deslegalizacién
de la materia, que no impide que los convenios colectivos sigan re-
gulando, en el futuro, edades de jubilacién.

Por otra parte, las SSTS 9-3-2004 plantean una segunda cuestion, para
el caso de que, de los anteriores interrogantes, se concluya que el convenio
colectivo no puede establecer edades de jubilacién, que se refiere a los efectos
que produciria la derogacién de la DA 10.? sobre los convenios colectivos
en vigor, que contienen cldusulas de jubilacién forzosa.

En realidad, el gran problema que se plantea en las SSTS 9-3-2004,
aunque presentado mediante la formulacién de cuestiones separadas en la
forma que acabamos de indicar, hace referencia a los &mbitos de actuacién

12 De las que se ha ocupado con rapidez la doctrina Cfr. CAVAS MARTINEZ, F. «;Me ju-
bilo o me jubilan? A propésito de dos recientes sentencias del Tribunal Supremo sobre los efectos
de la derogacién de la Disposicién Adicional Décima del Estatuto de los Trabajadores», AS
ndm. 2/2004. DURAN LOPEZ, F. «Jubilacién y convenios colectivos», Expansion, 30-3-2004.
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de la negociacién colectiva y en cémo pueden operar las relaciones Ley-
convenio, cuando aquélla no establece expresamente prohibiciones o limi-
tes a la negociacion colectiva. El caso que examinamos es, a nuestro enten-
der, un supuesto que se puede ubicar en este contexto.

Las SSTS 9-3-2004 han venido precedidas de una serie de decisiones
de los Tribunales Superiores de Justicia, que pueden agruparse en dos co-
rrientes o posturas, coincidentes con las de la doctrina cientifica que antes
expusimos:

a) La que entiende que la derogacion de la DA 10.* ET impide que
los convenios colectivos puedan regular cldusulas de jubilacién obli-
gatoria o forzosa. Estimada dicha prohibicién, la virtualidad
impeditiva de la derogacién se extiende a las cldusulas de jubila-
cioén forzosa que se contienen en los convenios colectivos vigentes
a la entrada en vigor de la norma derogatoria '3.

b) La que entiende que la derogacion de la DA 10.* ET no ha afectado
a las posibilidades de que, mediante la negociacién colectiva, se
puedan pactar clausulas de jubilacién forzosa en los convenios co-
lectivos, al no existir norma legal que expresamente lo prohiba ',

Estas posiciones de la jurisprudencia son la consecuencia de la apli-
cacidn de cldusulas de jubilacién forzosa, contenidas en los convenios co-
lectivos, pactadas con anterioridad a la entrada en vigor de la derogacion
de la DA 10'.* ET. Es decir, cldusulas pactadas bajo la vigencia de una
doctrina jurisprudencial que admitia la posibilidad de extincién del con-
trato de trabajo por cumplimiento de edad, sin que hubiera, necesaria-
mente, razones de politica de empleo (en este sentido, es expresiva la
STS 14-7-2000).

La doctrina que se contiene en las SSTS de 9-3-04 sobre las posibili-
dades futuras de regulacién de edades de jubilacién forzosa en los conve-
nios colectivos, se construye basicamente sobre dos pilares fundamentales:
el papel de la ley en la regulacion del derecho al trabajo y la existencia de
nuevas tendencias en materia de politica de empleo. Sin embargo, para re-
solver la cuestién relativa a los efectos de la derogacion de la DA 10.% sobre
los convenios colectivos vigentes, las sentencias se separan de la construc-
cion juridica anterior.

13 STSJ Castilla-La Mancha 24-4-02 (AS 3321); STSJ Madrid de 17-12-02 (JUR
124941), y con posterioridad a la recurrida STSJ Madrid 1-4-03 (AS 2964).

14 STSJ Madrid 11-1-02 (AS 8580); STSJ Aragén 23-1-02 (A 325); STSJ Cataluiia 6-
2-02 (JUR 100338), 29-10-02 (AS 3989); STSJ Comunidad Valenciana 21-11-02 (AS 3384);
STSJ Pais Vasco 19-2-02 (AS 1251); y con posterioridad a la recurrida STSJ Aragén 28-5-
03 (AS 1979).
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3. EL PAPEL DE LA LEY EN LA REGULACION DEL DERECHO
AL TRABAJO

Hay dos cuestiones relacionadas con el papel de la Ley en la regula-
cion del derecho al trabajo, que se traen a colacién con frecuencia: por una
lado, el caricter de norma habilitante que debe tener la Ley, y por otro, la
reserva de Ley constitucional que afecta al derecho al trabajo. Las SSTS 9-
3-2004 abordan estas dos cuestiones (en el fundamento juridico nim. 5),
justificando que la negociacién colectiva no pueda ocuparse de regular eda-
des de jubilacién forzosa, después de la derogacion de la DA 10.%.

La primera de las cuestiones que hemos apuntado hace referencia al
papel de norma habilitante que jugaba la disposicién adicional 10.? para que,
durante su vigencia, no pudieran considerarse discriminatorias las clausulas
de jubilacién forzosa establecidas en los convenios colectivos. Vienen a de-
cir las SSTS 9-3-2004, que habia una «habilitacion legal», la DA 10.?, asen-
tada, a su vez, en una justificacién objetiva y razonable. Para ello recurren
a la doctrina contenida en los fundamentos juridicos 8 y 9 de la STC 22/81.
A nuestro juicio, no es afortunada la utilizacién de la doctrina sentada en
estos fundamentos juridicos, pues en ellos no se hace referencia alguna al
caracter de norma habilitante del precepto legal que analizé el Tribunal Cons-
titucional en dicha sentencia (DA 5.%). En los fundamentos juridicos 8 y 9
STC 22/81, el Tribunal Constitucional expone los argumentos que pueden
servir a la constitucionalidad de una eventual limitacién del derecho al tra-
bajo, que tendrd su fundamento en normas internacionales —Declaracién
Universal de Derecho Humanos y Pacto Internacional de derecho econémi-
cos, sociales y culturales— y su justificacién real, en la utilizacién de la
jubilacién forzosa, como medida de politica de empleo. Es, sin embargo, el
fundamento juridico nim. 10 de la misma sentencia el que contiene el sen-
tido que el Tribunal Constitucional atribuye a la DA 5.% en su redaccién de
1980, precedente normativo de la DA 10.%, que es el de autorizar al Gobier-
no o bien a las partes que intervienen en la negociacién colectiva para esta-
blecer edades de jubilacién 3.

Pero donde puede verse con mayor claridad el cardcter habilitante de
la DA 5.2 es enla STC 58/85. En esta sentencia el Tribunal Constitucional
se planteé pronunciarse sobre la validez constitucional de establecer legal-
mente (DA 5.2 ET), que la negociacién colectiva pueda fijar edades de jubi-

15 STC 22/81, FJ nim. 10 «...la disposicién adicional quinta tiene el sentido de autori-
zar, bien al Gobierno (pdrrafo primero) para establecer un limite de edad cuyas consecuencias
son andlogas a las de la jubilacién forzosa aplicada a todo tipo de relacion laboral sujeta al
Estatuto de los Trabajadores, bien a las partes que intervienen en la negociacion colectiva (pé-
rrafo segundo) para establecer edades de jubilacién en sectores productivos concretos».
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lacion obligatoria. En la resolucién de este interrogante, el Tribunal Consti-
tucional concluy6 en la constitucionalidad del precepto legal cuestionado,
que autoriza a la negociacion colectiva para fijar un limite temporal al de-
recho individual al trabajo. El Tribunal Constitucional avalé la constitucio-
nalidad del precepto en el sentido de que el legislador puede determinar que
sea la negociacién colectiva la que limite el derecho individual al trabajo,
condicionado a que exista la compensacién de poder percibir la pensién de
jubilacién 6.

La segunda cuestién que planteamos al principio y de la que también
se han ocupado las SSTS 9-3-2004, en el fundamento juridico nim. 5, hace
referencia a la reserva de ley constitucional que afecta al derecho al trabajo.
Afirman las sentencias que «la limitacién del derecho al trabajo pertenece
al ambito de reserva de Ley establecida en el art. 53.1 de la Constitucién».
Se argumenta en las sentencias que en la conjugacién de los articulos 35.1
CE y 37.1 CE, debe prevalecer el primero sobre el segundo, teniendo en
cuenta el art. 14 CE; y, por ello, para limitar el derecho al trabajo, descono-
ciendo el principio de igualdad, debe haber una norma con rango legal que
lo autorice. En esta misma linea argumental, se afirma que «los convenios
colectivos estan obligados a respetar no solo las disposiciones legales de
derecho necesario, sino también el mandato de la reserva de Ley que impo-
ne la Constitucién...». Sin entrar a ocuparnos, por ahora, del alcance que
puede darse al respeto a las disposiciones legales de derecho necesario por
el convenio colectivo, hay que poner de relieve que una cosa queda clara
para el Tribunal Supremo: que los convenios colectivos deben respetar el
mandato de la reserva de ley que el art. 53.1 CE impone en relacién con el
derecho al trabajo.

Ello plantea, a nuestro juicio, un problema que presenta multiples aris-
tas que afecta a las relaciones Ley-convenio colectivo, como es la determi-
nacién del significado y alcance de la reserva de ley en relacién con el de-
recho al trabajo, lo que determinard también el dmbito de actuacién y limi-
tes del convenio colectivo.

Las SSTS 9-3-2004 parecen identificar habilitacién legal y observan-
cia de la reserva de Ley, en el sentido de que estaria cumplida la exigencia

16 STC 58/95, FJ. niim. 7 «...se trata de analizar... un precepto legal que, ...autoriza a
la negociacion colectiva a regular una materia que con anterioridad se habia considerado ex-
cluida de la misma. Quiere decirse que es el propio legislador quien, en ejercicio de una com-
petencia que no puede negdrsele,... Siendo la Ley, en este caso, la que determina la extension
de los derechos individuales, asi como el dmbito de actuacion de la negociacion colectiva, no
puede considerarse inconstitucional que se permita que mediante el convenio pueda fijarse un
Iimite temporal al derecho individual, en la medida en que no se establezca sin compensacion
para el afectado, que pasa a percibir la pension de jubilacion».
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constitucional de reserva de Ley, con la remisién que se hace por la misma
Ley a la negociacién colectiva. Parece que las sentencias entienden que es
suficiente, para cumplir la exigencia de reserva de Ley constitucional, con
la sucinta manifestaciéon de voluntad del legislador de que, mediante la ne-
gociacion colectiva, puedan establecerse edades de jubilacion forzosa. Esto
estd en relacion con la determinacién del ambito de la reserva de Ley, pro-
blema que se apunta en la STC 22/81, FJ ndim. 11, sobre el que no se pro-
nuncian, ni esta sentencia, ni las posteriores SSTC 58/885 y 95/85. Esta iden-
tificacion, a nuestro juicio, no es acertada en todos los casos. Una cosa es
que el legislador autorice que mediante la negociacion colectiva se puedan
regular derechos afectados por reserva de Ley constitucional, y otra distinta
que, en todo caso, haya determinados aspectos concernientes a los mismos
que necesariamente deban ser regulados por Ley.

El voto particular de las SSTS 9-3-2004, rechaza el argumento de la
reserva de Ley, por entender que lo que realmente ha pretendido el legisla-
dor constitucional con esta reserva, es evitar que los derechos laborales se
regulen por via reglamentaria, pero no su aptitud para constituir materia de
negociacién colectiva . Sirva esta referencia para adentrarnos en otro pun-
to importante sobre el que se pronuncia la sentencia.

4. EL AMBITO DE ACTUACION Y LOS LIMITES DE LA NEGO-
CIACION COLECTIVA

Sin hacer una argumentacién extensa, las SSTS 9-3-2004 se pronun-
cian sobre esta cuestion al exponer los argumentos referidos al caracter de
norma habilitante de la DA 10.* y a la reserva de Ley. El pronunciamiento
que se hace en las sentencias, sobre las posibilidades de regulacién por con-
venio colectivo de edades de jubilacién forzosa, estd en relacién con la cues-
tién que en este punto abordamos.

Las sentencias del Tribunal Superior de Justicia que sirven de contras-
te 18 a las SSTS 9-3-04, entran en este tema, asi como el voto particular de

17" Para avalar el argumento expuesto, el voto particular acude, incluso, a otra doctrina

del Tribunal Constitucional, como la sentada en STC 232/1993, relativa a la posibilidad del
vulneracion del derecho a la libertad sindical, cuando se desconoce que el derecho a la nego-
ciacién colectiva en aspectos fundamentales del contenido laboral, ya que este derecho forma
parte del contenido esencial de aquél. Recientemente DURAN LOPEZ, Jubilacion..., pag. 79, para
el que «tampoco tiene mucho que ver el establecimiento de cldusulas de jubilacion obligatoria
en la negociacion colectiva con el principio de reserva de ley que afectarfa a la regulacion del
derecho al trabajo».
18 STSJ Catalufia 27-9-02 (AS 3322).
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estas dltimas. En sintesis, en estos pronunciamientos, se viene a afirmar y
defender, que la derogacién de la DA 10.7 no afecta a las posibilidades del
convenio colectivo para regular edades de jubilacién forzosa, dado que la
Ley no prohibe expresamente esta posibilidad. Con la derogacién de dicha
disposicién, lo que el legislador pretende es no intervenir en esta cuestién !9,
siendo su intencién tnicamente, la de no estimular para el futuro medidas
de jubilacién forzosa ?°. Estas conclusiones se vienen avalando fundamen-
talmente en base a los siguientes argumentos extraidos de la doctrina del
Tribunal Constitucional:

a) La facultad que poseen los representantes de los trabajadores y em-
presarios (art. 37.1 CE) de regular los intereses reciprocos, mediante
la negociacion colectiva, es una facultad no derivada de la Ley, sino
propia que encuentra su expresion juridica en el texto constitucio-
nal (FJ nim. 3 STC 58/85).

b) Del texto constitucional no se deriva, expresa o implicitamente, nin-
gun principio que con cardcter general sustraiga a la negociacion
colectiva, la regulacién de las condiciones de ejercicio de derechos
fundamentales (FJ nim. 5 STC 58/85).

Estos argumentos estdn en la linea de otros que se contienen también
en la STC 58/85, que pueden servir, desde luego, para respaldar la posicién
anterior. Asi, se pueden traer a colacién algunas afirmaciones que son sig-
nificativas:

— Reconocimiento constitucional de un poder de regulacion, a los re-
presentantes de los trabajadores y los empresarios, para un concre-
to fin, cual es la ordenacion de las relaciones laborales en su con-
junto (FJ ndm. 4).

— La jubilacién forzosa, dentro de determinadas condiciones resul-
ta posible y no vulnera ninguin precepto constitucional, incluidos
los derechos fundamentales, y ello sucedera tanto cuando sea es-
tablecida por ley como cuando lo sea por convenio colectivo (FJ.
ndm. 5).

A la vista de las consideraciones expuestas, no es extrafio que se pueda
concluir que la negociacién colectiva pueda establecer edades para la jubi-
lacion forzosa del trabajador. Desde esta perspectiva, la facultad de regula-
cion, de origen constitucional, que poseen los representantes de los trabaja-
dores y los empresarios no tendria limites, mientras no hubiera una expresa
prohibicién establecida por el legislador. Un significativo sector de la doc-
trina propuso esta interpretacion tras la derogacién de la DA 10.%. Para este

19" Voto particular parrafo 3.°, punto 2.°.
20 STSJ Catalufia 27-9-02 (AS 3322).
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sector «tendria que prohibir expresamente la ley a la negociacién colectiva
el establecimiento de edades de jubilacidn, reservandose para si esa mate-
ria, que quedaria excluida del contenido posible de la negociacién» 2!, y tal
ley no existe, sin que el art. 85.1 ET cubra la exigencia de prohibicién al no
contener una determinacién expresa. Se basa esta conclusién en la STC 58/
85 y en la apreciacion de que en esta sentencia se analizaba la constitu-
cionalidad de la disposicién adicional del ET, y no la de un convenio co-
lectivo que estableciese la jubilacién forzosa de los trabajadores a una de-
terminada edad.

El problema es que esta doctrina del Tribunal Constitucional, que sirve

de fundamento a las posiciones contrarias a las SSTS 9-3-2004, presenta, a
nuestro parecer, una falta de consolidacién contundente que, a veces, se re-
fleja en la propia doctrina que el Tribunal Constitucional emana en la STC
58/85 que, incluso, puede entenderse contradictoria:

— No le corresponde al Tribunal Constitucional formular una teoria
general sobre la extension y limites de la negociacién colectiva, ta-
rea ésta que han de ir elaborando paulatinamente doctrina y juris-
prudencia laborales, a la vista de las concretas experiencias con-
tractuales y de los cambios y vicisitudes de la legalidad infracons-
titucional y del entorno econémico y social, en que dicha legalidad
se desenvuelve (FJ. ndm. 5).

— El legislador, en ejercicio de su competencia, puede autorizar a la
negociacién colectiva establecer edades de jubilacién forzosa (FJ.
ndm. 7).

— Es la Ley la que determina la extensién de los derechos individua-
les, asi como el dmbito de actuacién de la negociacién colectiva
(FJ. ndm. 7).

— La integracién de los convenios colectivos en el sistema formal de
fuentes del Derecho supone el respeto por la norma pactada del
derecho necesario establecido por la Ley, que, en razén de la supe-
rior posicién que ocupa en la jerarquia normativa, puede desplegar
una virtualidad limitadora de la negociacién colectiva y puede,
igualmente, de forma excepcional, reservarse para si determinadas
materias que quedan excluidas, por tanto, de la contratacion colec-
tiva (FJ. ndm. 3).

Pero ademads, se pueden oponer otras razones a la posibilidad de que la

negociacién colectiva actiie autonomamente si no existe prohibicién expre-
sa. Asi, se puede afirmar que habria resultado intrascendente la inclusién

21 Cfr. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, VALDES DAL-RE, CASAS BAAMONDE, op.

cit. pag. 90.
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por el legislador en el ET de la posibilidad de que la negociacién colectiva
pueda establecer edades de jubilacién (salvo que se entendiera que su fun-
cion era la de estimular a las partes de la negociacién para establecer cldu-
sulas de jubilacién obligatoria, argumento, desde luego, discutible). Si se
entiende que la negociacion colectiva puede actuar siempre que no se lo pro-
hiba la Ley, no tiene sentido pensar en que haya podido tener virtualidad
alguna, la manifestacion de voluntad del legislador autorizando dmbitos de
actuacién de la negociacioén colectiva. La opcién del legislador posibilitan-
do la intervencién de la negociacién colectiva tiene sentido, precisamente,
cuando la Ley debe ocupar su espacio de regulacion.

Por otro lado, hay que pensar en que regular las condiciones de ejerci-
cio no es privar del ejercicio de un derecho fundamental ?2. La negociacién
colectiva podra regular las condiciones de ejercicio de los derechos funda-
mentales, pero lo que no podrd determinar son los requisitos que son esen-
ciales para que dicho ejercicio pueda darse. La negociacién colectiva no pue-
de tener las llaves de entrada y de salida al ejercicio del derecho. De la mis-
ma manera que la Ley fija una edad minima para acceder al ejercicio del
derecho al trabajo debe fijar la edad para dejar de ejercerlo. Estos son as-
pectos esenciales del derecho que no limitan su efecto a la relacién laboral,
sino que excede del 4mbito de la misma >3, determinando en la persona la
imposibilidad de ejercer un derecho fundamental. El establecimiento de una
edad de jubilacion forzosa no solamente afecta al trabajador que ve extin-
guido su contrato de trabajo a una determinada edad, sino que también afecta
a las personas que pudiendo y queriendo trabajar pueden verse impedidos
de hacerlo por la voluntad de las partes que firman un convenio colectivo.
En este sentido, la cldusula del convenio colectivo que fije edad de extin-
cion obligatoria del contrato, estaria actuando como norma que incapacita
para trabajar en el ambito de aplicacién del convenio colectivo. Por ello, el
establecimiento de una edad maxima para mantener el puesto de trabajo o
para acceder al empleo es un requisito para el ejercicio del derecho que debe
estar contemplado en la Ley.

Las SSTS 9-3-04 estiman, como uno de los limites del convenio colec-
tivo, el respeto a las disposiciones legales de derecho necesario, exigencia
que deriva, como asi lo expone también el Tribunal Constitucional, de la
ubicacién del convenio colectivo en el sistema de fuentes, que lo somete
jerarquicamente a la Ley. Estimar que la negociacién colectiva puede entrar

22 Cfr. En el mismo sentido DURAN L6PEZ, F., «Jurisprudencia Constitucional y Dere-
cho al Trabajo», MTSS, 1992, pag. 84.

23 Cfr. ALONSO OLEA, M., Las fuentes del derecho, en especial del Derecho del Traba-
Jjo, segiin la Constitucion, Civitas, 1982, pags. 116-117, para el que negociacion y convenio
tienen como dmbito preciso las condiciones de trabajo.
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en la regulacion de aspectos del derecho al trabajo para los que no exista
expresa prohibicion, equivale a decir que no es derecho necesario lo que no
esta expresamente dicho. En concreto, en el derecho al trabajo, la edad se-
ria un requisito en relacién con el que seria derecho necesario la edad mini-
ma de admision al trabajo, porque estd prevista expresamente (art. 7 ET);
circunstancia que impediria a la negociacion colectiva entrar a regular. Esto
no sucederia con la edad mdxima para trabajar o para mantener vigente un
contrato de trabajo, si la Ley omite cualquier manifestacién al respecto. Es
decir, ante el silencio de la Ley sobre la existencia de una edad maxima para
trabajar, podria la negociacién colectiva entrar a regular edades de extin-
cion del contrato o de jubilacién forzosa.

A nuestro juicio, al menos en el supuesto que nos ocupa, no se puede
interpretar la omision o el silencio en la Ley de edades maximas de admi-
sién al trabajo o de jubilacién forzosa, como una ausencia de prohibicién
expresa a los negociadores colectivos para regularlas mediante convenio co-
lectivo. El hecho de que la Ley no se pronuncie sobre la edad maxima para
trabajar, es una cuestion que hay que interpretarla atendiendo al cardcter que
la jubilacién tiene en nuestro ordenamiento en su regulacion legal. En ésta,
la jubilacién tiene un cardcter voluntario lo que es coherente con la ausen-
cia de fijaciéon de edades médximas para trabajar. Si la jubilacién en la Ley
tiene caracter voluntario, es 16gico y coherente que en la Ley no se esta-
blezcan edades maximas para trabajar o de jubilacién forzosa. Desde esta
perspectiva, no seria admisible el establecimiento de edades de jubilacién
obligatoria cuando la Ley no establezca prohibicién expresa, ni atin cuando
puedan tener para los trabajadores las compensaciones de la prestacién por
jubilacién y en el contexto de una politica de empleo.

La jubilacién en nuestro ordenamiento constituye un derecho del tra-
bajador, cuyo ejercicio vincula al empresario en cuanto produce la extin-
cion del contrato de trabajo. Precisamente, porque estd concebida como un
derecho que ejerce el trabajador voluntariamente, el silencio de la Ley no
puede interpretarse como la ausencia de prohibicién expresa que habilita a
la negociacién colectiva a regular edades de jubilacién forzosa. Si es admi-
sible constitucionalmente el establecimiento de edades de jubilacién forzo-
sa, parece que lo razonable seria lo contrario, que la Ley establezca unos
requisitos minimos para que la negociacién colectiva pueda actuar, preser-
vando aquellos requisitos. La Ley estableceria la edad minima a partir de la
cual se podria determinar a través de la negociacién colectiva edades de ex-
tincién obligatoria del contrato (que podria ser aquella a partir de la que
tenga el trabajador derecho a percibir la pensién de jubilacién), asi como
las compensaciones que deberia tener el trabajador y, en su caso, las cir-
cunstancias de empleo que deban concurrir. Esta posicién se ajusta y podria
conciliar doctrina constitucional que puede entenderse contradictoria, como
la que admite el establecimiento de edades de jubilacién forzosa tanto por
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Ley como por convenio colectivo (FJ nim. 5 STC 58/85) vy, al propio tiem-
po, declara que la integracién de los convenios colectivos en el sistema de
fuentes del Derecho supone el respeto por la norma pactada del derecho ne-
cesario establecido en la Ley, que puede desplegar virtualidad limitadora y,
de forma excepcional, reservarse para si determinadas materias que queda-
rian excluidas de la negociacién (FJ. 3 STC 58/85). Podria de esta forma
darse respuesta, igualmente, a la exigencia de reserva de Ley constitucional
que el art. 53.1 CE prevé en relacion con el art. 35.1 CE.

5. LOS CAMBIOS EN LA POLITICA DE EMPLEO

Se puede con ellos un conjunto de argumentos que coadyuvan a man-
tener la negativa a que la negociacién colectiva pueda ocuparse de estable-
cer edades de jubilacion forzosa. Las SSTS 9-3-04, se ocupan de este as-
pecto y se refiere a la desaparicion de las razones que justificaban la vigen-
cia de la DA 10.% Se trata mds bien de argumentos adicionales >, que se
utilizan para mostrar las razones que llevaron a derogar la norma, por la
improcedencia de mantener la jubilacién forzosa como instrumento de poli-
tica de empleo a través de los convenios. Parten las SSTS 9-3-2004 de que
la situacion social y laboral que en los afios ochenta aconsejé adoptar medi-
das de politica de empleo, como la que se recogia en la DA 10.%, han des-
aparecido en la actualidad, siendo otra la tendencia que debe guiar la politi-
ca de empleo. Para acreditar el cambio de orientacién se traen a colacién
los siguientes argumentos:

a) La modificacién realizada en la legislacién de Seguridad Social a
partir del Pacto de Toledo. En éste fijan las SSTS 9-3-2004 el pun-
to de partida del cambio de orientacion en la politica social y eco-
némica, tendente a la flexibilizacién de la edad de jubilacién de for-
ma gradual y progresiva, e incluso a la compatibilidad entre pen-
sién de jubilacién y mantenimiento de la vida laboral. Esta previ-
sién del Pacto se tradujo a nivel legal, en la introduccién de meca-
nismos compensadores (desgravaciones y deducciones en las coti-
zaciones), para cuando el trabajador opte por permanecer en activo
después de cumplidos los sesenta y cinco afios (DA 26. TRLGSS).
La nueva regulacién introducida por la Ley 24/1997, hay que
estimarla contraria a la tendencia que utiliza la jubilacién forzosa
como instrumento de politica de empleo.

24 Cfr. DURAN LOPEZ, Jubilacion..., pag. 79, critica la utilizacién del argumento de las
politicas de empleo para fundamentar en ellas la interpretacion juridica.
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b) Las tendencias sobre el empleo y no discriminacion, contenidas en
normativa comunitaria vinculante, que debe ser aplicada en el 4m-
bito de la Unién Europea. Este es el caso de la Directiva 78/2000
del Consejo de 17 de noviembre, sobre igualdad de trato en el em-
pleo y la ocupacién. Tiene por objeto esta Directiva establecer un
marco general para luchar contra la discriminacién por motivos de
religién o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacién
sexual en el ambito del empleo y la ocupacién, con el fin de que,
en los Estados miembros, se aplique el principio de igualdad de trato
(art. 1). Es cierto que la Directiva prevé la posibilidad de que los
Estados miembros puedan establecer diferencias de trato por razén
de edad, que no constituirdn discriminacion, «...si estan justifica-
das objetiva y razonablemente, en el marco del Derecho nacional,
por una finalidad legitima, incluidos los objetivos legitimos de las
politicas de empleo...» (art. 6.1); pero lo razonable es que, siendo
los destinatarios de la Directiva los Estados miembros (art. 21), esta
posibilidad se haga efectiva a través del pronunciamiento del legis-
lador y siempre basdndola en razones de politicas de empleo >. La
opcidén de nuestro legislador ha sido la de no establecer diferencias
de trato por razén de edad, si nos atenemos a la transposicién que
se ha hecho de la Directiva por Ley 62/2003, de 31 de diciembre,
que ha modificado los arts. 4.2,c) y 17.1 E.T., prohibiendo, el pri-
mero, las discriminaciones para el empleo o una vez empleados por
razones de edad, y, estableciendo, el segundo, la nulidad y carencia
de efectos de las clausulas de los convenios colectivos que conten-
gan discriminaciones desfavorables por la misma razén. Para las
sentencias estos preceptos constituyen «minimo de derecho nece-
sario absoluto», que impiden establecer en los convenios colecti-
vos clausulas de jubilacién forzosa.

c) La justificacién de la derogacion de la DA 10.* que se contiene en
la Exposicion de Motivos de la Ley 12/2001. En ésta se indica que
la politica de empleo que inspir6 la disposicion derogada, se inspi-

25 Asf parece que hay que entenderlo si se tiene en cuenta lo indicado en el consideran-
do num. 25 de la Directiva: «La prohibicion de discriminacién por razones de edad constituye
un elemento fundamental para alcanzar los objetivos establecidos en las directrices sobre el
empleo y para fomentar la diversidad en el mismo. No obstante, en determinadas circunstan-
cias se pueden justificar diferencias de trato por razones de edad, y requieren por lo tanto dis-
posiciones especificas que puedan varias, segtn la situacion de los Estados miembros. Resul-
ta, pues, esencial distinguir las diferencias de trato justificadas, concretamente en objetivos de
politica de empleo, del mercado laboral y de la formacion profesional, y debe prohibirse la
discriminacion».



N IEEN . [T T T T

26 Pedro Gémez Caballero

raba en concepciones y se apoyaba en realidades demograficas del
mercado distintas de las actuales. Al eliminar la DA 10.? no parece
que el legislador esté pretendiendo dejar de estimular la inclusién
en los convenios colectivos de clausulas de jubilacion forzosa (como
se entiende en la STSJ Catalufia 27-9-02), sino que no puedan ocu-
parse de ello. Es mds razonable pensar que la idea del legislador al
introducir la referencia a la negociacion colectiva, era habilitar o
autorizar a que mediante ésta, se pudieran establecer cldusulas de
jubilacién forzosa. La discusién estuvo y estd en si, mediante la ne-
gociacidn colectiva se pueden establecer edades de extincién obli-
gatoria del contrato de trabajo y si, para ello, es preciso que el le-
gislador se pronuncie.

6. LAS REPERCUSIONES EN EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

Los estudios realizados hasta ahora sobre la regulacién de la jubilacién
forzosa por convenio colectivo, normalmente, no se ocupan de las repercu-
siones que puede tener en el funcionamiento del sistema de Seguridad So-
cial, el acceso del trabajador jubilado a la prestacién de jubilacién. Este es
un problema que se ha puesto de manifiesto por algin autor 2%, y que, sin
embargo, la mayoria de la doctrina pasa por alto. Esta misma ténica la en-
contramos en las SSTS 9-3-2004, que no utilizan como argumento para fun-
damentar su decision, el de las repercusiones que, en el sistema de Seguri-
dad Social, puede tener el mantenimiento de un régimen de libre inclusién
de la jubilacién forzosa en los convenios colectivos. En estas sentencias se
hace mencidn a la legislacién de la Seguridad Social para expresar la nueva
tendencia en la politica de empleo. Entendemos que €ste es un punto que
podria haberse examinado, si tenemos en cuenta que una de las razones con
las que se justificaba la constitucionalidad de una edad de jubilacién obli-
gatoria, era la garantia de que el trabajador que vefa extinguido su contrato,
tuviera una compensacion econémica —en este caso, la pensién de jubila-
cion—, que atendiera la pérdida de ganancia por la extincion del contrato.

Es incuestionable la relaciéon que existe entre el funcionamiento del
mercado de trabajo y el sistema de Seguridad Social. Este actia ante las
situaciones de necesidad en las que pueda encontrarse el trabajador, cuando
se ve privado de su puesto de trabajo. Una situacién de necesidad amparable
por la accién protectora del sistema de Seguridad Social, es la pérdida del

26 Cfr. TORTUERO PLAZA, op. cit. 256-257; MONTOYA MELGAR Yy SANCHEZ-URAN AZANA,
op. cit. pag. 29.
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empleo al haberse extinguido el contrato, por haber cumplido una determi-
nada edad. Por eso, estamos ante un aspecto del problema que no debe per-
derse de vista.

Es doctrina consolidada del Tribunal Constitucional, que el legislador
ordinario dispone de libertad para modular la accién protectora de sistema %7,
aunque ese cometido no estd exento de limites. La accién protectora debera
articularse teniendo en cuenta el contexto general en que se produzcan las
situaciones de necesidad, y en conexién con las circunstancias econémicas,
las disponibilidades del momento y las necesidades de los diversos grupos
sociales 28, El Tribunal Constitucional deja fuera de duda, que la modula-
cion del sistema de Seguridad Social debe realizarse en atencién a las cir-
cunstancias econdmicas y sociales; circunstancias que califica de «impera-
tivas» para la propia viabilidad y eficacia del sistema?°. Pero, ademds, el
Tribunal Constitucional ha afirmado —obiter—, la imposibilidad de que el
convenio colectivo pueda regular situaciones que repercutan en la Seguri-
dad Social, porque su naturaleza y funcién carecen de aptitud para alterar el
alcance y contenido de relaciones ajenas a las de trabajo 3.

A la vista de lo que se acaba de exponer, parece razonable defender
que debe ser el legislador el que decida el establecimiento de edades de ju-
bilacién forzosa por la negociacion colectiva. No se trata de apreciar que
con el establecimiento de cldusulas de jubilacién forzosa en convenio co-
lectivo no se vulnera el art. 39.2 TRLGSS, porque no se regulan cuestiones
de Seguridad Social 3!, sino de tener presente que hay una incidencia inevi-
table en el sistema de Seguridad Social. Lo razonable es que esta medida se
articule con las decisiones que debe adoptar el mismo legislador, para el
funcionamiento adecuado del sistema de Seguridad Social. Las medidas de
funcionamiento del mercado de trabajo deben tener el mayor grado de co-

27 STC 37/94, 10-2, FJ. ndm. 3.

28 STC 65/87, 21-5, FJ. ndm. 3; STC 77/95, 22-5, FJ. ntim. 4, entre otras.

29 STC 37/94, FJ. nim. 3.

30 Asienla STC 187/94, de 20 de junio, FJ. nim. 3 se dice «...el Convenio Colectivo,
encaminado a regular las relaciones laborales entre empresarios y trabajadores, tanto por su
naturaleza como por su funcién carecia de aptitud para alterar el alcance y el contenido de las
relaciones ajenas a la de trabajo —como seria la de Seguridad Social...—, creando a cargo de
la empresa obligaciones de indole tributaria de naturaleza publica, por ende, y condicionando
el obrar y la responsabilidad de las Entidades Gestoras de Seguridad Social terceros respecto
de las partes negociadoras del pacto». El asunto litigioso giraba en torno a la obligacién de la
empresa de cotizar a la Seguridad Social, durante el tiempo que unas trabajadoras habfan esta-
do en situacion de excedencia forzosa, a la vista de que el convenio colectivo establecia que el
tiempo de permanencia en esta situacion, se computaria como de servicio activo.

31 Cfr. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, VALDES DAL-RE, CASAS BAAMONDE, op.
cit. pag. 90, que entienden que la exigencia de prohibicién no la cubre el art. 39.2 al no regularse
en los convenios cuestiones de Seguridad Social.
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ordinacién posible con las que se apliquen en materia de prestaciones de la
Seguridad Social.

Pensamos, pues, que ésta puede ser una razén mas, que podria esgrimirse
en para defender la necesidad de que sea el legislador el que mediante Ley,
posibilite que la negociacién colectiva pueda encargarse de regular edades
de jubilacion obligatoria. Desde esta perspectiva no parece adecuado que
sean las partes negociadoras del convenio las que decidan libremente, al
margen del legislador, cuando el trabajador debe extinguir su contrato de
trabajo, para acceder a la accion protectora del sistema de Seguridad So-
cial. Esto debe quedar reservado a la decisién del legislador que es el res-
ponsable udltimo de cuidar del funcionamiento adecuado del sistema de Se-
guridad Social y del mercado de trabajo.

7. LA NULIDAD SOBREVENIDA DE LAS CLAUSULAS DE LOS
CONVENIOS COLECTIVOS EN VIGOR

Otro problema, de importancia fundamental, hace referencia a la vigen-
cia de cldusulas de jubilacion forzosa, contenidas en los convenios colecti-
vos vigentes en la fecha en que entra en vigor la derogacién de la DA 10.%
Este problema también ha sido abordado por las SSTS 9-3-04. La solucién
que adopta el Tribunal Supremo en este punto, es la que lleva a la estima-
cion del recurso y, en definitiva, a estimar procedente la extincién del con-
trato de trabajo del trabajador afectado.

Las sentencias de Tribunales Superiores de Justicia recurridas 32, que
dieron lugar a la unificacién de doctrina, y otras posteriores 33, llegaron a la
conclusién de que todas las disposiciones de los convenios vigentes, que
establecen una edad de jubilacién forzosa, son nulas, por imperativo de lo
dispuesto en el art. 15 de la Directiva 78/2000, en tanto que contrarias a sus
mandatos, y, en todo caso, han quedado derogadas, por la disposicién dero-
gatoria unica del RDL 5/2001, convalidado por la Ley 12/2001, de 9 de ju-
lio, todas las contenidas en convenios firmados con anterioridad a su entra-
da en vigor, en cuanto se oponen al derecho reconocido en esta norma, e
incorporado al Estatuto de los Trabajadores, a continuar trabajando con pos-
terioridad a reunir todos los requisitos para obtener una prestacién contri-
butiva de jubilacién.

Sin embargo, para las SSTS 9-3-04, la derogacién de la DA 10.% no su-
pone la pérdida de vigencia de las cldusulas de jubilacién forzosa vigentes

32 STSI Madrid, 17-12-2002 (JUR 124941).
33 STSJ Madrid, 1-3-2004 (Tirant On Line).
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en la fecha de la derogacién, fundamentando esta afirmacién en los siguientes
argumentos:

a) Necesidad de salvaguardar el equilibrio interno de los convenios
colectivos que contienen estas cldusulas. Sefialan las SSTS 9-3-04,
que estas cldausulas fueron establecidas de acuerdo con la politica
de empleo temporalmente coincidente, al menos, con la duracién
del convenio, cuyo equilibrio interno, construido sobre mutuas re-
nuncias entre los reciprocos derechos de las partes negociadoras,
debe salvaguardarse. Con ello, viene a decir el Tribunal, que los
convenios se negociaron atendiendo a unas determinadas circuns-
tancias, que las partes tuvieron en cuenta, para conseguir un equili-
brio interno y, este acuerdo, debe ser respetado. Esta apreciacion
del Tribunal puede ser contradictoria con lo resuelto con anteriori-
dad, sobre la imposibilidad de que los convenios colectivos pue-
dan establecer cldusulas de jubilacién forzosa, si se tiene en cuenta
que el cambio en la orientacién de la politica de empleo, se produ-
ce por el cambio en las circunstancias (demogréficas y del merca-
do de trabajo) que permitieron negociar cldusulas de jubilacién for-
zosa. Si para justificar la derogacién de la DA 10.%, que imposibili-
ta establecer cldusulas de jubilacién forzosa en los convenios co-
lectivos, se acude al cambio de circunstancias que aconsejan otra
politica de empleo, no tiene mucho sentido mantener que el cam-
bio de circunstancias no debe considerarse en los convenios colec-
tivos vigentes en la fecha de la derogacidn. Si la realidad cambian-
te hace modificar una ley, serd porque los cambios son generales
en el mercado de trabajo; y si esto es asi, tendremos unos convenios
que no estan adaptados al tiempo en que han de ser aplicados. Habra,
por tanto, un desajuste entre lo regulado y realidad de la situacién.

Por otro lado, también podria traerse a colacién como argumento me-

ramente coadyuvante, contrario a la exigencia de salvaguarda del equilibrio
interno del convenio, que en materia de convenios colectivos, es de aplica-
cion la clausula rebus sic stantibus, cuando se produce un cambio radical y
absoluto en las circunstancias conforme a las que se negociaron. Desde
luego, es discutible que un cambio en las circunstancias demograficas y
del mercado de trabajo, no sean significativas para no abogar por la sal-
vaguarda de lo pactado.

b) Para apoyar la decisiéon de mantener la aplicacion de las clausulas
de jubilacién forzosa, de los convenios colectivos en vigor al tiem-
po de la derogacién de la DA 10.%, el Tribunal Supremo utiliza en
su doctrina la Disposicién Transitoria 2.* del Cédigo Civil, confor-
me a la que «los actos y contratos celebrados bajo el régimen de la
legislacion anterior, y que sean validos con arreglo a ella, surtirdn
todos sus efectos segin la misma». Entiende el Tribunal, que el
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mantenimiento de la vigencia de las cldusulas de jubilacién forzo-
sa, contenidas en los convenios vigentes al tiempo de derogarse la
DA 10.%, esta de acuerdo con lo que se establece en dicha disposi-
cion transitoria. A nuestro juicio, el Tribunal no ha tenido en cuen-
ta el cardcter de norma que tiene el convenio colectivo, como si lo
hace para pronunciarse sobre la primera cuestiéon. Aborda la cues-
tién desde la perspectiva contractual que supone el convenio, incli-
nandose por la conservacion de lo pactado, si era valido con arre-
glo a la normativa que se pactd, pero no repara el Tribunal en la
naturaleza normativa del mismo. Si tenemos en cuenta que el con-
venio es una norma, lo mds razonable hubiera sido aplicar la regla,
que a los efectos de la derogacién de una ley, se contiene en el art.
2.2 del Cédigo Civil, conforme a la que «la derogacién tendra el
alcance que expresamente se disponga y se extenderd a aquello que
en la ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con la
anterior». La derogacién de la DA 10.? elimina los limites que exis-
tian para el derecho al trabajo, que ahora ya no existen, por lo que
se registra una incompatibilidad entre lo dispuesto en la norma an-
terior y posterior. Si el convenio colectivo es una norma, que arti-
cula el sistema de fuentes del Derecho del Trabajo, sometida a lo
que la Ley disponga, deben extenderse los efectos de la derogacion
a los convenios vigentes, por su manifiesta incompatibilidad con la
nueva regulacion.

c) Entienden las SSTS 9-3-04 que mantener la vigencia de los conve-
nios colectivos en vigor al tiempo de la derogacién de la DA 10.%,
no es contrario a la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional
en otros supuestos, en los que la modificacién de la norma ha pro-
ducido la de los convenios colectivos. En concreto, se trae a cola-
cién la STC 210/1990, de 20 de diciembre, que se pronuncid sobre
la constitucionalidad de la aplicacién de la reduccién de la dura-
ci6on maxima legal de la jornada ordinaria de trabajo, a cuarenta ho-
ras semanales de trabajo efectivo. Las SSTS 9-3-04 consideran, que
no es de aplicacion la doctrina contenida en la del Tribunal Consti-
tucional, porque en aquella ocasién la Ley de modificacién conte-
nia «un mandato como norma minima y de derecho necesario con
eficacia imperativa a partir de su entrada en vigor» (FJ nim. 7) 34,
lo que no sucede con la supresién de DA 10.%, que no tiene otra

3 La Ley 34/1983, de 29 de junio, que modific6 el art. 34.2 E.T., establecia en su Disposi-
cién Transitoria, parrafo 2.°, que «La puesta en préctica de la jornada que se establece en la presen-
te Ley, no afectard a la ordenacion global de la jornada de trabajo existente en las empresas a la
entrada en vigor de esta Ley, sino exclusivamente a su duracién, salvo pacto en contrario».
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consecuencia juridica que la derogacién de una norma habilitante,
que impide que las partes negociadoras de un convenio colectivo
puedan estipular en adelante cldusulas de jubilacién forzosa.

Asi pues, vienen a decir el Tribunal Supremo, que la inexistencia de
una prescripcion que expresamente determine la inaplicacién de las clausu-
las contenidas en los convenios colectivos en vigor, posibilita la aplicacién
de aquéllas. En nuestra opinién, este argumento es criticable, porque con-
tradice lo expresado en otros pasajes de las SSTS 9-3-04, que rechazan, aun-
que sea implicitamente, la posibilidad de que los convenios colectivos pue-
dan regular edades de jubilacién forzosa si, expresamente, no lo prohibe la
Ley. En el fondo, este es el mismo argumento que utilizan la sentencia que
sirve de contraste (STSJ Catalufia 27-9-2002) y el voto particular de las sen-
tencias unificadoras de doctrina, para defender las posibilidades de regula-
cion de clausulas de jubilacion forzosa por convenio colectivo: no hay ma-
nifestacién imperativa expresa del legislador (en un caso, prohibiendo y en
otro, imponiendo). Por ello, creemos que no es acertada su utilizacion.

Pero ademas, la afirmacién que se hace en las SSTS 9-3-04 de que, en
el caso examinado en la STC 210/1990, en el sentido de que la Ley de mo-
dificacién contenia un mandato con eficacia imperativa a partir de la entra-
da en vigor, es errénea. Esta afirmacion la hace la sentencia del Constitu-
cional en relacién con la Disposicién Transitoria de la Ley 34/83, que moti-
v6 el pronunciamiento del Alto Tribunal. Pues bien, este Tribunal en la mis-
ma sentencia afirma lo contrario, admitiendo la aplicacién imperativa de la
Ley posterior aunque no existiera la Disposicién Transitoria recurrida 3.

En la doctrina no faltan los pronunciamientos contrarios a que se man-
tenga la vigencia de las cldusulas de jubilacién forzosa contenidas en los
convenios colectivos en vigor a la fecha de la derogacién de la DA 10.%, y
consideran que deben reputarse ilegales, por regular una materia que esta
normada por Ley con cardcter imperativo y haber desaparecido la norma
legal que permitia al convenio su regulacién 3°. A nuestro juicio, después de
la derogacién de la DA 10.* hay una regulacién clara del derecho al trabajo
sin que exista prevision alguna de limitacién por razén de edad maxima para

35 STC 210/1990, FJ. nim. 2 dice, refiriéndose al parrafo 2.° de la Disposicién Transi-
toria de la Ley 34/1983, «...este pdrrafo tiene un significado interpretativo o aclaratorio de la
aplicacién inmediata, tras la correspondiente vacatio legis.... En puridad, la eliminacion del
texto combatido no evitaria que la fijacion imperativa de la jornada mdxima definida en los
limites del art. 1 de la Ley y que entrara en vigor tras el plazo de un mes desde la publicacién
de la Ley... ni tampoco que esa fijacion imperativa se aplicara también a la regulacion de la
Jjornada de trabajo contenida en los convenios colectivos en vigor en ese momento...»

36 Cfr. ALzAGA RuIZ, op. cit. pag. 22; BLASCO PELLICER, A., op. cit. pdg. 11; TORTUERO
PLAZA, op. cit., pags. 259-260; recientemente CAVAS MARTINEZ, op. cit.
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trabajar, y a esta previsién deben ajustarse los convenios colectivos sin que
sea necesario que haya una determinacién expresa de la Ley en relaciéon con
los que estaban en vigor al tiempo de la derogacién. Afirmar, como hacen
las SSTS 9-3-04 al referir otro supuesto, que se precisaria un mandato con
eficacia imperativa, es buscar una justificacién que sorprende. La STS 210/
90, reafirma la superior posicién de la Ley respecto del convenio en la je-
rarquia normativa ®’, y deja clara la constitucionalidad de la incidencia, so-
bre un convenio colectivo en vigor, de lo establecido en una Ley posterior,
sin que sea admisible posponer la entrada en vigor de aquélla, al momento
de terminacién del periodo de vigencia del convenio colectivo, pues €ste
estd sometido a la Ley a la que debe respetar 3. El Tribunal Constitucional
ha afirmado que «del art. 37.1 CE no emana ni deriva el supuesto derecho a
que lo establecido en el convenio colectivo...permanezca inalterado y sea
inmune a lo establecido en una Ley posterior hasta el momento en que el
convenio pierda vigencia» (FJ. 3 STC 210/90).

En la jurisprudencia ordinaria existen precedentes de la incidencia de
una Ley posterior en el convenio colectivo anterior, de manera que puede
provocar la ineficacia sobrevenida de clausulas pactadas. Recuérdese la in-
cidencia que tuvo la Ley de 28 de diciembre de 1983, de Presupuestos Ge-
nerales del Estado para 1984, que establecié una limitacion para los sala-
rios del personal laboral, incluidos los trabajadores de las empresas publi-
cas, e incluso en algiin caso, la limitacién afectaba a trabajadores que te-
nian previsto un incremento salarial superior en convenio colectivo. El Tri-
bunal Central de Trabajo se pronunci6 por la legalidad de la medida, admi-
tiendo la interferencia de la Ley en la vida del convenio, pues éste debe res-
petar aquélla, aunque pudiera suponer una limitacién al art. 37.1 CE, pues
el Estado estd legitimado para ello ¥.

d) A la vista de todo lo que llevamos expuesto, consideramos que lo
mads razonable y ajustado a la legalidad hubiera sido declarar la nu-
lidad de las cldusulas de jubilacién forzosa. No se puede hacer el
enjuiciamiento exclusivamente desde la perspectiva contractual del

37 STC 210/1990, FJ. nim. 2 «...la Ley ocupa en la jerarquia normativa una superior
posicion a la del convenio colectivo, razén por la cual éste debe respetar y someterse a lo dis-
puesto con cardcter necesario por aquélla, asi como, mds genéricamente, a lo establecido en
las normas de mayor rango jerarquico».

3 STC 210/1990, FJ. ndm. 3 «...el respeto al derecho constitucional a la negociacion
colectiva no obliga necesariamente al legislador a posponer la entrada en vigor de la norma al
momento de la terminacién del periodo de vigencia de los convenios colectivos, hasta el punto
que, de no hacerlo asi hay de estimarse que lesiona aquel derecho constitucional». Para un
estudio critico de la doctrina sentada en la indicada sentencia, vid. DURAN LOPEZ, La jurispru-
dencia..., pags. 206-207.

39 SSTCT 15 de junio de 1984 (A 5931) y 14 de septiembre de 1984 (A 7258).
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convenio, sino que hay que tener en cuenta la perspectiva normati-
va. Teniendo en cuenta que el convenio es una norma que estd so-
metida a la Ley, es de aplicacion la doctrina del Tribunal Constitu-
cional que se contiene en la STC 210/1990. Ello seria lo coherente
con la linea de razonamiento utilizada para declarar el efecto im-
peditivo de regulacién, que deriva de la derogacién de la DA 10.%
Por otro lado, la aplicacién inmediata a los convenios en vigor al
tiempo de la derogacién, implicaria llevar los efectos de la deroga-
cién a todos los trabajadores (los afectados por nueva negociacion
y los afectados por convenios en vigor), lo que seria lo mas acorde
al derecho a la igualdad del art. 14 CE.

8. CONCLUSIONES

En nuestra opinién, desde una concepcién del convenio como norma
juridica, integrada en la jerarquia de fuentes del Derecho, esta justificado el
cambio de doctrina, que ha realizado el Tribunal Supremo en las SSTS 9-3-
04, a raiz de la derogacién de la DA 10.%, impidiendo que las partes de la
negociacién colectiva, puedan regular a través de los convenios colectivos
clausulas de jubilacién forzosa, que suponen, en todo caso, una limitacién
del derecho al trabajo y de la libertad de trabajar. Admitiendo que esto sea
posible constitucionalmente, debe ser la Ley la que determine las circuns-
tancias y requisitos que puedan justificar que la negociacién colectiva pue-
da ocuparse de las cldusulas de jubilacién forzosa. El cumplimiento de esta
exigencia no debe considerarse contrario al art. 37.1 CE. Entendemos que,
como hace la mejor doctrina *°, puede ser admisible la concepcién de que
«la proclamacién constitucional del derecho al trabajo no consagra un dere-
cho subjetivo a seguir trabajando (tras la edad de jubilacién) en cualquier
circunstancia», pero cualquier intento de regulacién por la negociacion co-
lectiva al margen de la Ley, tendrd dificultades para prosperar mientras se
considere el convenio colectivo una norma juridica integrada en el sistema
de fuentes del Derecho.

En relacion con las cldusulas de los convenios colectivos vigentes, al
tiempo de la derogacién de la DA 10.%, no estamos de acuerdo con la solu-
cioén adoptada por las SSTS 9-3-04. Nuestra opinién es que dichas clausu-
las deben considerarse nulas y, por consiguiente, no pueden ser aplicadas.
Si se justifica que estamos en una nueva situacion derivada de los hechos y
del Derecho, no esta justificada la exclusiéon mediante el mantenimiento de
clausulas contrarias a la legalidad vigente.

40 Cfr. DURAN LOPEZ, Jubilacion y ..., pig 79.
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En todo caso, las recientes decisiones del Tribunal Supremo estan mar-
cando unos limites a la negociacién colectiva, a sus posibilidades de actua-
cion, y constituyen un intento de clarificacién de un panorama muy com-
plejo, donde las dificultades para configurar los dmbitos de actuacién de la
Ley y del convenio colectivo estin lejos de desaparecer.
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EXTRACTO

El acoso moral en el trabajo es un fenémeno de creciente relevancia so-
cial. A pesar de ello, el ordenamiento juridico no ha proporcionado hasta aho-
ra una respuesta satisfactoria a las exigencias de regulaciéon que plantea esta
figura. La ausencia de un marco normativo protector, esta siendo suplida por
la encomiable labor desarrollada por los 6rganos jurisdiccionales. Ello no obs-
tante, parece inobjetable la necesidad de proceder a una juridificaciéon del fe-
némeno donde queden integradas todas sus variables facticas.

Partiendo de estas premisas, en el presente trabajo analizamos las claves
que deben tenerse en cuenta a la hora de afrontar el proceso de juridificaciéon
del acoso moral en cada uno de los ambitos de ordenaciéon afectados. Para ello,
es preciso seleccionar previamente los elementos que, desde distintas perspec-
tivas analiticas (especialmente desde la psicologia y sociologia del trabajo), han
sido destacados como relevantes para su comprension global. La traslacion de
estos elementos al plano juridico para configurar un marco protector requie-
re, de forma preliminar, un analisis de las exigencias metodolégicas planteadas
en cada parcela del ordenamiento sobre la que se pretenda intervenir
normativamente. Por su parte, el disefio global de dicho marco debera tener
en cuenta el alcance de los diferentes instrumentos de proteccién que se perfi-
len, el papel que se le asigne a cada uno de ellos en el contexto de las corres-
pondientes instituciones juridico-laborales y la interaccion entre las distintas
fuentes que hayan de concurrir en tal proceso. En consecuencia, mas que aportar
soluciones concretas y cerradas sobre la ordenacion técnico-normativa del fe-
némeno (pretension que, habida cuenta de la complejidad del mismo, deberia
ser objeto de un analisis mas extenso y pormenorizado), lo que se persigue, mas
es metodologicas

modestamente, es intentar poner de relieve cuales serian las bas
de esa futura ordenacién.

El presente trabajo ha sido realizado al amparo del Proyecto de Investigacion, finan-
ciado por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia (BJU2003-04281) y dirigido por el autor que,
con el titulo «El mobbing como riesgo laboral emergente en los nuevos sistemas de organiza-
ci6én de organizacion del trabajo y las exigencias que plantea su regulacion», se estd desarro-
llando por investigadores de diversas universidades.

TEMAS LABORALES niim. 77/2004. Pdgs. 35-81.
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1. INTRODUCCION

En los dltimos afios, el acoso moral en el trabajo ha venido siendo ob-
jeto de una atencién creciente. En nuestro pais, la toma de conciencia del
problema en si y de sus perniciosos efectos se produce gracias a la publica-
cion de los primeros estudios sobre la materializados fuera de nuestras fron-
teras . La principal virtud de estos trabajos ha sido la de sistematizar una
serie de conductas y situaciones aparentemente difusas que se daban en de-
terminados dmbitos sociales y, sefialadamente, en las relaciones laborales,
con el objetivo de encuadrarlas en un concepto unitario con capacidad para
explicar el fenémeno y sus elementos estructurales de un modo uniforme. A
partir de ahi se pudo aprehender una problemadtica que, hasta ese momento,
era valorada de modo parcial, atendiendo a las conductas concretas en las

' En concreto, tras la traduccién del libro de HIRIGOYEN, EI acoso moral Paidés, Barce-

lona, 1999; posteriormente completado por el estudio mds especifico de la misma autora, El
acoso moral en el trabajo, Paidds, Barcelona, 2001.Ambos son, sin duda, deudores de la pio-
nera obra de LEYMANN, Mobbing: La persécution au travail, Seuil, Paris, 1996.
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que se desglosa, siempre y cuando, claro estd, dichas conductas, en si mis-
mas, fuesen relevantes juridicamente.

Desde entonces, los casos de acoso moral van saliendo a la luz de for-
ma progresiva, dando lugar a numerosos estudios que, desde diferente pers-
pectiva (sociologia, psicologia del trabajo), han ido analizando la dimen-
sién cualitativa y cuantitativa del fenémeno. Por su parte, van apareciendo
los primeros pronunciamientos judiciales sobre la materia > que, sin duda,
han contribuido, gracias al eco mediatico de los mismos, a una mayor sen-
sibilizacion sobre la necesidad de establecer mecanismos de proteccion frente
a este tipo de conductas. Ello ha dado lugar a iniciativas politico-legislati-
vas de diferente alcance 3 que, basicamente, han tomado como referente a
las experiencias de ordenacién normativa llevadas a efecto en nuestro en-
torno mds inmediato 4 y que, ultimamente, han acabado fructificando en una
primera intervencién legislativa sobre la materia> que, por el modo en que
se ha concebido, s6lo tangencialmente, efectia un tratamiento protector frente

2 Entre ellos, la importante STS (Sala 3.%) de 23/07/01 (AS 8027).

3 De entre todas ellas, merece una especial mencién la Proposicion de Ley sobre el de-
recho a no sufrir acoso moral en el trabajo, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista
el 23/11/01 que, a pesar de contener un interesante elenco de reformas, fue rechazado por el
partido en el Gobierno. Igual suerte han corrido otras iniciativas (como la enmienda transaccional
presentada en noviembre de 2001 por la Comision sobre Politica Social y Empleo del Congre-
so de los Diputados y aprobada por unanimidad) que tenian por objeto forzar al Gobierno a la
creacion de grupos de trabajo sobre la materia. En el dmbito autonémico, la falta de competen-
cia normativa sobre la materia (formaria parte de la llamada «legislacién bdsica» y, por tanto,
de competencia exclusiva del Estado, ex art. 149.1.7.° CE) ha traido como consecuencia que
las propuestas hayan sido, necesariamente, menos ambiciosas. Entre estas podrian sefialarse,
en el Parlamento de Andalucia, la Proposicion no de Ley del Grupo Parlamentario Socialista
Num. 6-02/PNLP-000035, relativa a acoso moral en el trabajo, donde, entre otras iniciativas,
se prevé la creacion de un grupo de trabajo en la materia; o, en la Asamblea de Madrid, la
Proposicion no de ley del Grupo Parlamentario Socialista de 15/01/02.

4 En derecho comparado se observa, en general, una gran sensibilidad sobre la necesi-
dad de intervenir normativamente en la ordenacion de esta materia. Asi, al margen de los pai-
ses que ya cuentan con una regulacién al respecto, como Suecia (Ordenanza del Consejo Na-
cional Sueco de Seguridad y Salud Laboral de 21/09/93) o Francia (Ley 2002-73 de 17/01/02,
de Modernizacién Social, Cap. IV.) nos encontramos con iniciativas parlamentarias, mas o menos
desarrolladas, tanto en los paises de nuestro entorno geopolitico, tales como Italia (Ley de la
Region del Lazio de 14/03/01 y varios proyectos de ley a nivel nacional), Bélgica (Ley de 11/
06/02, relativa a la proteccion contra la violencia, el acoso moral y el hostigamiento sexual en
el lugar de trabajo), Suiza, Luxemburgo, como en otros mds alejados del mismo, como Uru-
guay (Proyecto de Ley sobre Faltas Laborales Graves, de 12/04/00), Argentina (Proyecto de
Ley 98/01 Sobre Violencia Laboral, de 26/06/01) o Brasil (Ley del Estado de Sao Paulo nim.
0422/2001, de 11/09/02).

> Nos referimos a la regulacién antiacoso introducida por la Ley 62/2003, de 3 de di-
ciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social (Tit. II).
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al acoso®. Como no podria ser de otra manera, todo ello ha despertado el
interés de la doctrina juridica, especialmente en el ambito del iuslaboralis-

mo, dando como resultado una estimable produccién cientifica sobre el fe-

némeno .

Como contrapunto al gran interés suscitado por la materia, el exceso
de informacién y una relativa «inflacién» en su tratamiento en todos los
ambitos (principalmente, en los extrajuridicos), ha traido consigo que, des-
de determinadas posiciones, se haya visto el fendmeno como una especie
de «tema de moda» que, como tal, terminard siendo pasajera. El hecho de
que, en el terreno politico, las iniciativas y propuestas normativas que en
otro tiempo se formularon hayan dejado de debatirse, pudiera ser un argu-
mento a favor de estas posiciones.

Para evitarlo, no obstante, se hace necesario acometer un estudio en
profundidad del problema del acoso moral en el que, desde una perspectiva
multidisciplinar, se analicen todas las dimensiones que encierra esta com-

% En efecto, al suponer la transposicién a nuestro ordenamiento del contenido de las
dos recientes Directivas comunitarias sobre igualdad (la D. 2000/43/CE del Consejo, de 29/
06/00; y Ia D. 2000/78CE del Consejo, de 27/11/00), la proteccién frente al acoso queda limi-
tada a aquéllos supuestos en los que el mévil del acoso se funda en una de las causas de discri-
minacion. Es decir, s6lo se contempla el llamado «acoso discriminatorio».

7 Sin animo de exhaustividad, destacan al respecto los trabajos de MOLINA NAVARRETE,
«Una nueva patologia de gestion en el empleo publico: el acoso institucional (mobbing)», La
Ley, nim. 5436/01; «La tutela frente a la violencia moral en los lugares de trabajo: entre pre-
vencién e indemnizacién», REDT-105/2001; «Del “silencio” de la ley a “la ley del silencio”
(quién teme a la lucha de la inspeccion de trabajo contra el acoso moral en las administracio-
nes publicas?», RTSS (CEF)-242/03, péags. 3 ss.; «Las nuevas leyes “antiacoso”: ;tienen algo
de dtil para la prevencién y sancién del acoso moral en el trabajo (mobbing)?», La Ley, nim.
5942.; FERNANDEZ LOPEZ, «El acoso moral en el trabajo ;juna nueva forma de discriminacién?»,
RDS-19/02, péags. 53 ss.; GARCIA CALLEJO, Proteccion juridica contra el acoso moral en el
trabajo o la tutela de la dignidad del trabajador, FSP-UGT, Madrid, 2003; ARAMENDI, «Aco-
so moral: su tipificacién juridica y su tutela judicial», AS-2/02, pags. 49 ss.; Ruiz CASTILLO,
«La vertiente juridica del acoso moral en el trabajo: una aproximacion al panorama actual»,
RL-10/04, pags. 29 ss.; CORDERO SAAVEDRA, «El acoso moral u hostigamiento psicoldgico en
el trabajo. Un problema laboral con incipiente respuesta juridica», REDT-110/02, pags. 231
ss.; MELLA MENDEZ, «El acoso psicolégico en el derecho del trabajo», TS-145/03, pags. 13 ss.;
AGRA VIFORCOS/FERNADEZ FERNANDEZ/TASCON LOPEZ, «Reflexiones al hilo de la jurispruden-
cia sobre el hostigamiento psicolégico en el trabajo (mobbing), REDT-233-234/02, pags. 111
ss. Estos estudios, por su parte, vienen a completar los llevados a cabo en otros paises, entre
los que destaca, para la experiencia francesa, los de LICARI, «De la nécessité d’une législation
spécifique au harcélement moral au travail », DS-5/00, pags. 492 ss.; RAVISY, Le harcélement
moral au travail, Dalloz, Paris, 2000; VOGEL, L., «Harcélement moral et legislation: Pour une
aprproche collective intégrée dans la politique de santé au travail », BTS newsleter, 19-20/02,
pdgs. 23 ss. En la doctrina italiana destacan, entre otros, los trabajos de AMATO/CASCIANO/
LAZZERONI/LOFFREDO, Il mobbing. Aspetti lavoristici: nozione, responsabilitd, tutele, Giuffre,
Milano, 2002.
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pleja problemadtica, garantizando, en dltimo término, la labor de anclaje ju-
ridico del fenémeno, presupuesto previo para el disefio, ya en clave técni-
co-normativa, de un sistema global de proteccién en el marco institucional
del ordenamiento juridico.

En definitiva, la labor prioritaria seria la de establecer los presupuestos
metodolégicos para configurar los instrumentos conceptuales necesarios para
llevar a cabo tales reformas del marco normativo, culminando, de este modo,
el proceso de juridificacion ya iniciado, con fortuna, por los érganos juris-
diccionales. Partiendo de estas premisas, analizaremos las claves que deben
tenerse en cuenta a la hora de afrontar la juridificacién del acoso psicolégi-
co en cada uno de los ambitos de ordenacion afectados. En consecuencia,
lejos de aportar soluciones concretas en la ordenacion normativa del fend-
meno (pretension que, habida cuenta la complejidad del mismo, deberia ser
objeto de un andlisis mds extenso y pormenorizado), de lo que se trata, mas
modestamente, es de intentar poner de relieve cudles serian las bases
metodoldgicas de esa futura ordenacion.

2. EL ACOSO MORAL COMO MANIFESTACION ESPECIFICA
DEL FENOMENO DE LA VIOLENCIA EN LA SOCIEDAD: RA-
ZONES PARA SU JURIDIFICACION

La violencia, como fenémeno general, se ha convertido en el principal
problema que aqueja a las sociedades modernas. En sus diversas manifesta-
ciones, con distintas dosis de intensidad, la violencia aparece como una va-
riable constante que parece afectar a todas las facetas sociales del ser hu-
mano. Desde el ambito internacional hasta los entornos mas cercanos al in-
dividuo, como el familiar, educativo o laboral, los medios de comunicacién
nos acercan a una realidad donde los actos de violencia se han convertido
en un hecho cotidiano, hasta el punto de que nos llega a parecer algo con-
sustancial a la convivencia humana. Incluso podriamos llegar a concluir que,
desde un punto de vista antropoldgico, esta apreciacién podria ser inobjetable
pues, en tultima instancia, tendria su fundamento en la naturaleza animal del ser
humano y en los impulsos irracionales que, inexorablemente, se derivan de ella.

Aun pudiendo asumirse en términos dialécticos lo anterior, no es me-
nos cierto que histéricamente la ordenacién de la convivencia ha sido la prin-
cipal aspiracién universal de la humanidad. Su logro, mds o menos imper-
fecto, ha tenido como presupuesto el triunfo de la razén sobre el instinto, lo
que se ha materializado en la represién de la violencia y la reconduccién de
los conflictos interpersonales (inevitables, por otra parte) a cauces pacifi-
cos que garantizaran la paz social. En la consecucion de este objetivo, el
Derecho ha encontrado siempre su razén de ser y, como principal instru-
mento de organizacién social, ha ido aportando soluciones, mas o menos
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satisfactorias, con mayor o menor grado de perfectibilidad, pero que, sin
duda, han contribuido a hacer posible la convivencia humana en cada una
de sus multiples facetas de expresion.

Las relaciones laborales, en tanto que relaciones humanas, no han po-
dido sustraerse a esa necesidad de ordenacion. Antes al contrario, al con-
vertirse en un ambito central en la vida de todo individuo, han sido un im-
portante foco de conflictividad y de tensiones de diversa indole, derivadas
fundamentalmente de la estructural contraposicién de intereses que define
al mundo del trabajo por cuenta ajena. El Derecho del Trabajo, como parce-
la del ordenamiento juridico, ha tenido encomendada la dificil tarea de or-
ganizar la convivencia humana en este dmbito y, en lineas generales, puede
decirse que, con mayor o menor €xito, lo ha ido logrando, principalmente,
por la via de imponer racionalidad juridica a todos aquellos datos facticos
(como el poder empresarial) con potencialidad para distorsionar la conse-
cucién de dicho objetivo.

Teniendo en cuenta lo anterior, no hay razones que pudieran justificar
una inhibicién del Derecho del Trabajo frente a los crecientes fenémenos
de violencia psicolégica en el ambito laboral. Mas bien, todo lo contrario.
Si partimos de la base de que tales fendmenos, cuya magnitud y trascen-
dencia social estd fuera de toda duda, suponen, basicamente, un ataque in-
tolerable a las mas esenciales reglas de convivencia, como el respeto a la
dignidad humana y la preservacién de la salud y la integridad fisica, psico-
l6gica y moral del individuo, la intervencién del Derecho no es sélo conve-
niente sino que deviene ineludible.

Mediante su juridificacidn, se trataria de proyectar sobre el plano juri-
dico la indudable trascendencia social del fenémeno, permitiendo la trasla-
cion de todos sus elementos relevantes con el fin de propiciar una adecuada
respuesta del ordenamiento frente al mismo. La eficacia de las soluciones
adoptadas dependera de como se lleve a cabo este proceso de juridificacion
y, concretamente, de cémo hayan sido valorados, a efectos de su traslaciéon
sobre el plano juridico, los diferentes elementos que integran la configura-
cion social del fendmeno. En definitiva, se trataria de abrir una nueva fase
en el modo de concebir el fendmeno, superando la perspectiva dominante
hasta la fecha, excesivamente centrada en lo que se ha denominado el «com-
ponente emotivo» ® del mismo.

En esta tarea, sin embargo, no partimos de cero. Antes al contrario, como
se ha sefalado, el proceso de juridificacion del acoso se ha iniciado ya, aun-

8 Es decir, dnicamente referido al «proceso de victimizacién y padecimiento»

MONTALBAN/ALCALDE, «A propdsito de un caso de mobbing: posibilidades de un abordaje
psicosocial», en La prevencion de riesgos laborales: Balance y perspectivas (V Jornadas An-
daluzas de Relaciones Laborales), CARL/Universidad de Jaén, 2002
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que no haya alcanzado su fase normativa, gracias a la decidida y plausible
labor de los 6rganos jurisdiccionales. En efecto, los diversos pronunciamien-
tos judiciales que se han ido dictando en los tltimos afios han venido a su-
plir la ausencia de regulacién sobre la materia y, en cierta medida, han res-
pondido a las demandas de proteccién efectuadas por las victimas. A ello
ha contribuido sin duda la brutalidad de alguna de las situaciones denuncia-
das?, frente a las cuales, dificilmente cabe mostrarse impasible, a pesar de
la falta de tipificacién adecuada de este tipo de agresiones.

Con todo, a pesar de este encomiable esfuerzo llevado a cabo por nues-
tros jueces y tribunales, la intervencién del legislador parece inevitable ', y
su inhibicién hasta la fecha carece de toda justificacion. Y ello, no sé6lo por-
que dicha intervencién vendria a paliar los déficit de proteccion que existen
(puestos de relieve por las propias sentencias que se han dictado), sino por
el importante efecto disuasorio (ademads del pedagégico, no menos relevan-
te) que traeria consigo la plasmacién normativa de la tipificacién del fend-
meno y de sus consecuencias juridicas.

En este sentido, los innumerables estudios realizados, apoyados por el
decidido papel de los medios de comunicacién 11 sobre todo, a la hora de
hacerse eco de los pronunciamientos judiciales que han ido surgiendo, han
contribuido, junto a la creacién de asociaciones, a la toma de conciencia
por parte de la colectividad de la necesidad de una intervencién normativa
que ataje estos deplorables y frecuentes comportamientos y ponga fin a la

9 Una de las mds llamativas, por la gratuita crueldad empleada por el acosador, a la

sazon alcalde de Coria (Badajoz), es, precisamente, la contemplada en la, ya citada, STS
(Sala 3.*) de 23/07/01 (AS 8027). Aunque, con cardcter general, el uso abusivo y mezquino
del poder para infligir un sufrimiento cruel e injustificado a la victima es una constante en la
mayoria de los relatos de hechos contenidos en los pronunciamientos judiciales dictados en
la materia.

10" Claramente favorable a esta intervencién se manifiestan diversas iniciativas plantea-
das a nivel comunitario. Entre ellas, destaca la Resolucion del Parlamento Europeo sobre el
acoso moral en el lugar de trabajo de 20/09/01 que, partiendo de la incipiente regulacién de la
materia en algunos de los Estados miembros, insta a una generalizacién de la intervencion nor-
mativa en toda la UE, incluso a través de la utilizacién de sus propios instrumentos normati-
vos (v. p. nim. 13). En la misma linea se pronuncia el Informe de la Fundacién Europea para
la Mejora de las Condiciones de Vida y de Trabajo sobre Prevencion de la violencia y el acoso
en los lugares de trabajo, publicado en febrero de 2003, tras constatar que el acoso moral cons-
tituye el fenémeno de violencia mas extendido en el mundo del trabajo. De hecho un estudio
cuantitativo realizado por ese mismo organismo en el aiio 2000, contenido en la Tercera En-
cuesta Europea sobre Condiciones de Trabajo establece una tasa de incidencia media del 8%
en el conjunto de la poblacién laboral de la UE.

" Se ha llegado a decir, con razén, que «la prensa ha tomado la delantera a la ciencia»
en el «proceso de implantacion terminoldgica y construccién social» del fenémeno (MONTALBAN/
ALCALDE, art. cit., pag. 2).
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lacerante impunidad de los agresores. No hay que olvidar que, como se ha
puesto de manifiesto en algunos de estos estudios, la sensaciéon de impuni-
dad de los autores de estos actos y la paralela indefensién de las victimas
son, precisamente, los principales elementos que incitan o intensifican los
procesos de hostigamiento 2, hasta el punto de convertirse en un factor
coadyuvante de primera magnitud, al generar efectos demoledores para la
salud psiquica de los afectados.

Como consecuencia de todo ello, se puede afirmar que se ha logrado
alcanzar una toma de conciencia colectiva del fenémeno, de modo que, casi
todo el mundo tiene ya formada una nocién, si no cientifica, si cuanto me-
nos, intuitiva, de esta problematica. En este sentido, y sin perjuicio de que
pueda incurrirse en una «construccién desmesurada del fenémeno» '3, pare-
ce irrefutable la enorme carga negativa que conlleva este tipo de conductas,
no sé6lo porque, en si mismas, suponen actos de violencia sobre las perso-
nas agredidas (lo que deberia ser suficiente), sino porque, ademds, de modo
indirecto, provocan efectos perniciosos sobre el entorno mediato (sociedad)
e inmediato (organizacién productiva) !4, susceptibles de ser evaluados eco-
némicamente. Estos costes sociales derivados del acoso, a pesar de situarse
fuera de la intencionalidad de los agresores (lo inico que pretenden es des-
truir a la victima, y, en este afan, no entran a efectuar valoracién alguna de
las eventuales consecuencias de su conducta), pueden, no obstante, servir
de acicate para propiciar un cambio de actitud, tanto de los interlocutores
sociales como del propio legislador, frente a un fenémeno que, sin duda, va
adquiriendo una creciente relevancia social 1.

13 En este sentido, criticamente en relacién con la citada obra de PINUEL, MARTIN/PEREZ
DE GUZMAN, «;Qué es el mobbing?: Algunas aportaciones de la Sociologia al andlisis de un
(nuevo) fendmeno», en La prevencion de riesgo laborales: Balance y perspectivas (V Jorna-
das Andaluzas de Relaciones Laborales), CARL/Universidad de Jaén, 2002.

14" Las repercusiones econémicas para la empresa en la que existen situaciones de acoso
son evidentes. Un ambiente laboral donde impera una especie de «ley del terror», pues se lle-
van a cabo, de forma sistematica, ataques impunes e injustificados y, en consecuencia, donde
cualquiera puede ser victima propiciatoria de los mismos, debe repercutir negativamente en la
productividad. Ello se debe a que gran parte de las energias del personal se malgasten en la
prevencion o proteccién frente a eventuales ataques. Por otra parte, el estrés que provoca esta
continua situacion de tension, hard inevitable que los indices de absentismo se disparen. Por
todo ello, las organizaciones empresariales van tomando posiciones frente a este tipo de prac-
ticas que, por suponer un despilfarro de potencialidades organizativas, constituyen una mala
politica de recursos humanos al afectan gravemente a la competitividad (v. en este sentido, la
posicion de la CEOE en El Pais de 16/02/02).

15 En esta linea se encuadrarian iniciativas como el «Proyecto de repertorio de reco-
mendaciones prdcticas sobre la violencia y el estrés en el sector servicios: una amenaza para
la productividad y el trabajo decente», elaborado recientemente por la OIT (Ginebra, 8-15 de
octubre de 2003). Aunque de cardcter sectorial (ha sido elaborado en el marco del Programa
de Actividades Sectoriales de la OIT para su aplicacion en el sector servicios, uno de los mds
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En definitiva, parece ineludible un tratamiento integral del acoso mo-
ral en el trabajo, donde el andlisis psicosociolégico esté en interaccién cons-
tante con cada uno de los planos de intervencién juridica, de modo que ésta,
en su conjunto, se ajuste al maximo a las necesidades de ordenacién de esta
compleja realidad. Sélo asi podria evitarse que elementos relevantes en la
comprension social del fendémeno quedasen sin la correspondiente proyec-
cion en el plano juridico. Por otra parte, el mencionado tratamiento integral
también ha de predicarse en referencia al modo en el que debe realizarse el
propio proceso de juridificacién, lo que debe concretarse en la necesidad de
tener en cuenta todas las esferas de ordenacion concernidas, no solo a la
hora de buscar las correspondientes soluciones en clave técnico-juridica, sino
también para garantizar la coherencia y complementariedad de las mismas
en la ordenacién global del fendmeno. De este modo, se podra calibrar la
intensidad de la intervencién normativa en cada dmbito en funcién del jui-
cio de idoneidad resultante, evitando eventuales distorsiones en el disefio
del modelo de proteccién.

Para ello, antes es preciso esbozar, a modo de presupuesto analitico, la
configuracién psicosocioldgica del fenémeno, pues sélo de la correcta apre-
hensién del mismo y de sus elementos relevantes, podran extraerse las cla-
ves para afrontar, de forma adecuada y eficaz, el correspondiente proceso
de juridificacién.

3. LA CONFIGURACION TIPOLOGICA DEL ACOSO MORAL
COMO FENOMENO PSICOSOCIAL

Son numerosos los estudios que han tratado de describir el conjunto de
conductas, situaciones, motivaciones y efectos que configuran al acoso mo-
ral en el trabajo como fenémeno psicosocial poniendo de manifiesto las es-
timaciones sobre su transcendencia cuantitativa y cualitativa y destacando
especialmente las consecuencias negativas de toda indole que reportan este
tipo de conductas '°.

afectados por fendmenos de violencia laboral) y referido, en general, a las patologias
psicosociales y otros fenémenos de violencia, ademds del mobbing, su contenido es bastante
ilustrativo de la dimension global de la problemdtica analizada. Como se sefiala en su Prélogo
(p. iii), este tipo de fendmenos «pueden llegar a mermar las calidad de los servicios, a perturbar
lugares de trabajo funcionales y eficaces, a socavar las relaciones interpersonales y la confianza
entre colegas, y a convertir el lugar de trabajo en un sitio frio, inhéspito y, a veces, peligroso».

16 Asfi, aparte de los trabajos ya citados de LEYMANN e HIRIGOYEN, en nuestro pais hay
que destacar la labor del profesor PINUEL, autor del llamado «Informe Cisneros» y de obras de
un gran valor divulgativo como, Mobbing. Como sobrevivir al acoso psicologico en el traba-
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Sin embargo, el mobbing o acoso moral en el trabajo no es un fenéme-
no nuevo. Es posible que las nuevas formas organizativas y, en general, la
imposicién paulatina de esa especie «cultura» laboral de la competitividad
(mal entendida), donde proliferan actitudes ventajistas basadas en la norma
del «todo vale» y, consecuentemente, donde se prescinde de todo referente
ético en las relaciones interpersonales, haya contribuido a acentuar el pro-
blema y hacerlo mas visible. Pero éste, como tal, ya existia antes de ser nom-
brado. Puede decirse, por tanto, que ha sido la elaboracién de un concepto
psicosocial de acoso moral lo que ha servido para que se pudiera identifi-
car una realidad preexistente que, sélo a posteriori, se ha podido revelar
en toda su extensién, poniendo de relieve la magnitud y trascendencia so-
cial del mismo.

La extremada complejidad de los procesos de acoso, caracterizados por
la confluencia entre elementos objetivos y subjetivos y el entrecruzamiento
de perspectivas individuales y colectivas (u organizacionales) de andlisis,
hacen necesario una valoracién global de todos ellos y, posteriormente, una
seleccion de aquéllos a los que es preciso otorgar relevancia a efectos de la
tipificacién de las conductas. En cualquier caso, a pesar de la mencionada
complejidad, la necesidad de ensayar intentos de elaboracién conceptual es
irrenunciable pues, en definitiva, sélo asi quedard plenamente identificado
el fenémeno, lo que constituye presupuesto para ulteriores actuaciones so-
bre el mismo desde las diversas disciplinas cientificas implicadas. Hay que
partir, por tanto, de un concepto psicosocial de acoso moral donde queden
determinados los diferentes elementos facticos que integran el fenémeno.

Desde estas premisas, la adecuada comprensién requiere tener presen-
te todas las variables en juego, de ahi que haya que examinar los diversos
planos sobre los que necesariamente debe proyectarse el analisis psicosocio-
16gico. Estos planos o perspectivas analiticas son tres: el plano objetivo, don-
de habra que dilucidar en qué se concreta el acoso, es decir, qué tipo de
conductas integra y en qué motivaciones se fundamentan; el plano subjeti-
vo, donde serd preciso analizar los rasgos psicosociales que caracterizan a
agresores y victimas, asi como sus respectivos perfiles psicopatolégicos (en
este caso, matizando que en el caso de la victima la eventual psicopatologia

Jjo, Sal Terrae, Santander, 2001; o, mas recientemente, Manual de autoayuda. Claves para re-
conocer 'y superar el acoso psicologico en el trabajo, Madrid, Aguilar, 2003. Desde esta pers-
pectiva, tienen especial interés, por su rigor cientifico, los trabajos de FERNANDEZ GARRIDO,
«El entorno de la violencia psicoldgica en el trabajo: ;entre el buen salvaje y el “homo-hominis-
lupus”?; Aramburu-Zabala, Respuesta al acoso laboral. Programas y estrategias»; y, MARTIN/
PEREZ DE GUZMAN, «El acoso moral en el trabajo, La construccion del fenémeno»; todos ellos
contenidos en el nim. monografico de CRL (2/02) Violencia en el trabajo, pags. 351 ss., 337
ss., y 271 ss, respectivamente.
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es inducida o derivada de la situacién de acoso, mientras que en el caso del
agresor es originaria y causante del acoso); y, por ultimo, el plano colectivo
y organizacional, donde habrd que calibrar la influencia del entorno en la
aparicion de las situaciones de acoso.

Siendo el primero de ellos, es decir, el elemento objetivo el que, a la
postre, va a resultar determinante en la configuracién del concepto de aco-
so moral, la aproximacién al mismo debe partir, a efectos analiticos, desde
el estudio preliminar de los otros dos planos sefialados: el colectivo u
organizacional y el subjetivo o individual.

3.1. El plano colectivo: las claves organizacionales del acoso moral en
el trabajo

En primer lugar, parece inobjetable la necesidad de realizar un estudio
desde una perspectiva eminentemente organizacional. Hay que partir de la
base de que los supuestos de acoso, como otros riesgos psicosociales !7, de-
ben mucho al contexto organizativo en el que se desarrollan '8. En otras pa-
labras, si bien es cierto que existe un cierto consenso sobre el perfil
psicopatoldgico de los agresores, no es menos cierto que €stos sélo desplie-
gan su violencia potencial cuando falla la estructura organizativa, es decir,
cuando el entorno laboral, por sus caracteristicas, propicia el desencadena-
miento de los procesos de acoso y la impunidad de aquéllos '°.

En efecto, como parece deducirse de los trabajos efectuados 20 existen
organizaciones productivas que muestran una mayor proclividad a padecer

17 Sobre el tema, v. RODRIGUEZ GUZMAN, «Riesgos laborales en las nuevas formas de
organizacion del trabajo y su tratamiento en el discurso del management», en La prevencion
de riesgos laborales: Balance y perspectivas (V Jornadas Andaluzas de Relaciones Labora-
les), Jaén, 2002.

18 Aparte de otros datos que, como la precariedad laboral, incrementan notablemente la
vulnerabilidad de los trabajadores frente a los abusos de poder de los agresores. Constatando
esta conexion, v. Resolucion del Parlamento Europeo de 20/09/01, p. nim. 2. Asimismo, des-
tacando este dato, v. Proyecto de repertorio... cit., pag. 7.

19" Lo que explicarfa que sea mds frecuente el fenémeno en aquellas organizaciones donde,
por diversas razones (falta de control externo, gran discrecionalidad en la toma de decisiones
en materia de personal por la ausencia o ineficacia de reglas al respecto, difuminacién de la
responsabilidades, no rendicion de cuentas), la sensacién de impunidad es mayor. Tal es el caso
de las Administraciones Publicas, donde a tenor de los diversos estudios realizados, encontra-
mos una sensible proliferacién de procesos de acoso, sobre todo en aquéllas que cuentan con
grandes dosis de autonomia organizativa y de gestién, como ayuntamientos, universidades y
organismos auténomos (v. infra 6).

20 Haciéndose eco de los mismos, v. la mencionada Resolucién del Parlamento Euro-
peo de 20/09/01, Cdo. nim. F.
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episodios de acoso. En este sentido, se han realizado estudios que tratan de
hacer un diagndstico que pueda arrojar luz sobre las caracteristicas de las
mismas. Los rasgos que definen a estas organizaciones «téxicas», «insanas»
o «enfermas» suelen ser la falta de claridad en la delimitacién de funciones,
roles y responsabilidades entre el personal; la inaplicacién o aplicacion ar-
bitraria de las reglas que rigen la consecucién de derechos profesionales (pro-
mociones, ascensos); la incapacidad de las mismas para poner fin a los con-
flictos o evitar su degeneracion, entre otros. En definitiva, se trata de mode-
los de gestion empresarial basados en una falta de transparencia en la ges-
tién ordinaria en materia de personal, lo que sin duda propicia los abusos
de poder y las conductas arbitrarias y autoritarias !, que vienen a constituir
el caldo de cultivo donde proliferan los episodios de acoso 2.

Légicamente, este incremento del «riesgo» derivado del modelo de or-
ganizacion del trabajo implantado, serd un elemento a tener en cuenta en
esferas tan importantes como la politica de prevencién de la empresa, lo que,
traducido en clave juridica, ha de concretarse en la existencia de instrumen-
tos normativos que, por un lado, hagan vinculante este especifico deber pre-
ventivo y, por otro, tengan la flexibilidad necesaria para adaptarse a las pe-
culiaridades de cada organizacién productiva 2. En definitiva, poco se avan-
zaria en la lucha contra el acoso laboral si sélo se incidiera en la dimensién
individual del fenémeno. Y ello, no s6lo porque la penalizacién a los agre-
sores y la reparacion de los dafios ocasionados a las victimas seria insufi-
ciente si la organizacién donde se ha producido el acoso se mantuviera in-
demne ?*, sino porque la propia comprensién del fenémeno y su correspon-
diente juridificacién imponen una perspectiva metodolégica, donde la di-
mensién grupal o colectiva sea el eje de los procesos analiticos a desa-
rrollar 2. La eficacia de las respuestas juridicas que se arbitren depen-
derd en gran medida de como se hayan integrado las variables colecti-
vas en juego.

21" Por ello, han llegado a ser calificados como modelos de «feudalismo industrial» (en

este sentido, v. la STSJ de Valencia (Sala de lo contencioso) de 25/09/01 (RL-TSJ-1674).

22 En este sentido, v. el estudio Acoso Psicolégico en el trabajo (mobbing), realizado
por la Secretarfa de Salud Laboral de CC.OO. de Madrid, 2003. Para MOLINA NAVARRETE («Una
nueva patologia de gestion... cit., pag. 6), en la persistencia de estos modelos de gestion estd
«la raiz de problema»).

2 V. infra, su repercusiones sobre el plano preventivo (5.2.1) y el papel al respecto de
la negociacion colectiva (5.3).

24 En este sentido, MONTALBAN/ALCALDE, art. cit., pag. 8.

25 Como acertadamente se ha sefialado, estamos esencialmente ante una «patologia de
las organizaciones» (AMATO/CASCIANO/LAZZERONI/LOFFREDO, «Il mobbing... cit.; pag. 42).
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3.2. El plano individual: los perfiles psicolégicos de agresores y vic-
timas

Sin perjuicio de la sefialada centralidad de la perspectiva organizacional,
no es posible desdefiar la importancia de la dimensién individual del feno-
meno. Antes al contrario, en la medida en que como trasfondo de los proce-
sos de acoso suelen aparecer episodios de desequilibrios psiquicos, los re-
sultados que se deriven de la investigacion en este terreno deben ser correc-
tamente integrados en el andlisis global de esta problematica. Por ello, re-
sulta imprescindible determinar los perfiles psicolégicos, no sé6lo de los agre-
sores y las victimas, sino también de los grupos humanos que conforman el
entorno socioprofesional donde se desarrollan los procesos de acoso. Son
numerosos los estudios que han abordado esta cuestién 26 centrandose, la
mayoria de ellos, en el andlisis de la conducta de unos y otros y llegando
a establecer los rasgos que, en clave psicopatolégica, definen los compor-
tamientos de los agresores, tomados individualmente o desde una perspec-
tiva grupal.

La identificacidn de estos rasgos y de las motivaciones inherentes a la
conducta de los agresores, tendran, sin duda una gran utilidad desde el pun-
to de vista preventivo, principalmente, porque ayudan a conocer las claves
que rigen el nacimiento y la evolucién de los procesos de acoso. De este
modo, partiendo de los rasgos tipicos de los agresores, sus perfiles
psicopatoldgicos han sido catalogados con diversa terminologia («paranoi-
cos leves» 27, «mediocres inoperantes activos» 28) todas ellas reveladoras de
la personalidad, a todas luces, enfermiza, que caracteriza a los mismos. Par-
tiendo de esta sintomatologia, el desarrollo de los procesos de acoso depen-
derd, sin embargo, del modelo organizativo en el que se inserten que, como

26 Entre los andlisis realizados desde esta perspectiva en nuestro pafs, destacan, entre
otros, los trabajos de GONZALEZ DE RIVERA, El maltrato psicoldgico, Espasa, Madrid, 2002;
«El sindrome del acoso institucional», en http://www.diariomedico.com/psiquiatria/
n180700.html; y «El trastorno por Mediocridad Inoperante Activa», en http://www.mobbing.nu/
GdeRivera-MIA.htm.

27 Asf los denomina PINUEL-ZABALA. «El management téxico. 20 propuestas para erra-
dicar directivos psicosocialmente toxicos», en http://mobbingopinion.bpweb.net/artman/publish/
article_900.shtml.

28 Como, de forma sintética, sefiala GONZALEZ DE RIVERA («El trastorno... cit., pag. 2),
se trata de un trastorno de la personalidad caracterizado por «un ansia patolégica de notorie-
dad y de control e influencia sobre los demds». De este modo, el «Mediocre Inoperante Activo
es particularmente proclive a la envidia, y sufre ante el bien y el progreso ajenos», mostrando,
no sélo una «incapacidad para valorar la excelencia», sino un afdn desmedido en «destruirla
por todos los medios a su alcance, desarrollando sofisticados sistemas de persecucion y entor-
pecimiento».
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hemos sefialado, podra ser mds o menos proclive al desencadenamiento de
los procesos de acoso por parte de estos sujetos.

Especial importancia tiene al respecto, el papel de grupo o colectivo
inmediato en el que se desenvuelven los procesos de acoso. En efecto, se ha
destacado como factor coadyuvante de primer orden en el desarrollo y re-
crudecimiento de estos procesos, la inhibicion y el «sorprendente silencio»
de los compaifieros de la victima, a pesar de presenciar los actos de agresion
y ser conscientes de lo abusivo e injusto de la situacién. Esta complicidad,
injustificable en cualquier caso, se explica principalmente por el miedo a
represalias, si bien, como se ha sefialado con acierto, cabe un cierto
ventajismo entre los que, con menos escripulos, pueden encontrar algtn be-
neficio en tal situacién 2°.

En el caso de la victima, sin embargo, los estudios realizados destacan
la dificultad para trazar un perfil psicopatolégico previo que, de algin modo,
pudiera aislarse como el causante del acoso. Antes al contrario, tales estu-
dios concluyen que cualquiera puede ser victima potencial de ese tipo de
situaciones 3, sin perjuicio de que se hayan descritos algunos rasgos de la
personalidad que, atn pudiendo catalogarse objetivamente como virtudes mas
que como defectos 3!, son percibidos negativamente por los agresores. Por
otra parte, de los estudios de campo realizados tampoco se deduce una ma-
yor incidencia del acoso en personas integrantes determinados colectivos o
grupos de individuos que compartan una misma cualidad o condicién so-
cial (raza, edad, sexo, etc.) En este sentido, y en relacién con el sexo como
elemento relevante, no hay datos estadisticos que demuestren fehaciente-
mente que las mujeres sean mas proclives a padecer acoso moral que los
hombres, como ocurre, sin embargo, con el acoso sexual. En otras palabras,
aun siendo potenciales victimas de acoso, estas personas no lo serian por su

29 En efecto, «no es del todo infrecuente que individuos ambiciosos de escasa valfa pro-
fesional aprovechen conscientemente la situacion, que les favorece al entorpecer o eliminar un
competidor mds cualificado» (GONZALEZ DE RIVERA, «El sindrome... cit., pag. 4).

30 En este sentido, MOLINA NAVARRETE («Una nueva patologia... cit., pig. 6), que pone
de manifiesto como entre las victimas potenciales de acoso se encuentran «altos directivos,
profesionales muy cualificados, como ingenieros superiores o médicos reputados».

31 Como por ejemplo, la honradez y honestidad profesional, el compafierismo, etc. Para
GONZALEZ DE LA RIVERA («EI sindrome... cit., pdg. 2) las victimas potenciales pueden
clasificarse en tres grupos de sujetos: a) «los envidiables, personas brillantes y atractivas, pero
consideradas como peligrosas o competitivas por los lideres implicitos del grupo, que se sien-
ten cuestionados por su mera presencia», b) los «vulnerables, individuos con alguna peculiari-
dad o defecto, o simplemente, depresivos necesitados de afecto y aprobacién, que dan la im-
presion de ser inofensivos o indefensos; y ¢) «los amenazantes, activos, eficaces u trabajado-
res, que ponen en evidencia lo establecido u pretenden imponer reformas o implantar una nue-
va cultura».
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especial condicién social, sino por concurrir en ellos los rasgos de la perso-
nalidad que, en general, desencadenan la animadversidn (patolégica) de los
agresores.

En definitiva, como hemos sefialado, en el caso de la victima las even-
tuales psicopatologias no son originarias sino inducidas por la situacién de
acoso padecida. En efecto, como demuestran los estudios realizados, la an-
siedad y el estrés continuado provocan las habituales dolencias psicopato-
l6gicas que se detectan en las victimas de estas agresiones. La depresién y
los trastornos de la personalidad ocasionados pueden ser de diversa intensi-
dad, llegando a provocar situaciones de dificil reversibilidad terapéutica. Por
tanto, si la agresion ya se ha consumado, los dafios sobre la salud (psiquica
y, eventualmente, fisica) de la victima pueden ser de gran consideracion,
provocando una degradacién generalizada de la misma que puede desem-
bocar en procesos de invalidez, pérdida de empleo o, en los casos mas gra-
ves, el suicidio 2. Si, ademds, tenemos en cuenta los dafios morales, e in-
cluso fisicos (derivados de procesos psicosomdticos), que normalmente, se
verifican en los supuestos de acoso, dificilmente podria minusvalorarse la
trascendencia del fendmeno desde esta perspectiva.

El andlisis de estos efectos tendra la virtualidad de establecer los me-
canismos de reparacién adecuados (indemnizaciones, proteccién social) 33
lo que requerird, en su caso, el reajuste del actual modelo técnico-normati-
vo para adaptarlo a la produccién de unos dafios (las patologias mentales)
distintos para los que fueron concebidos (principalmente, de tipo fisico).

3.3. El concepto psicosocioldgico de acoso moral en el trabajo

Sin perjuicio de que las consideraciones realizadas con anterioridad,
desde los planos individual y colectivo de andlisis, sean imprescindibles para
la comprensién global del fendmeno y, por ello, deban tener su correspon-
diente proyeccién sobre importantes esferas de juridificacién del mismo (pre-
vencién y reparacion, especialmente), la formulacién de un concepto
psicosociolégico de acoso constituye uno de los elementos centrales para la
correcta identificacién del mismo. No en vano, esta exigencia de identifica-
cién en el plano social es un presupuesto necesario para una posterior
tipificacién juridica con el fin de disefiar, ya en el plano normativo, un sis-
tema de proteccién adecuado frente al fenémeno.

32 Como se ha sefialado (GONZALEZ DE RIVERA, «El sindrome... cit.), el suicidio consti-
tuye un riesgo «particularmente severo en profesionales cualificados que derivan importante
gratificacion de su trabajo».

3 V.infra, 5.2.4.
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Teniendo en cuenta el cardcter prescriptivo del ordenamiento juridico,
el interés se centra en delimitar, desde el plano psicosocioldgico, el conjun-
to de factores que, objetivamente, estan presentes en los procesos de acoso
con el fin de seleccionar, posteriormente, los que se consideren mas impor-
tantes en orden al tratamiento juridico del fenémeno. En consecuencia, son
las conductas, los sujetos que la protagonizan, los actos tipicos y sus moti-
vaciones los elementos relevantes para la formulacién de un concepto de
acoso con virtualidad suficiente para su posterior traslacién al plano juridi-
co. De este modo, teniendo en cuenta que el proceso de juridificacién es,
eminentemente selectivo, se trataria de valorar cémo deben integrarse tales
elementos en el concepto de acoso moral para que, una vez objetivados, for-
men parte de su configuracién tipolégica.

Desde esta perspectiva, de los diversos trabajos sobre la materia 34, pue-
de concluirse que el acoso moral consiste, basicamente, en un conjunto de
actos agresivos de diversa naturaleza llevadas a cabo por una o varias per-
sonas que, producidas en un contexto sociolaboral, tienen por objeto perju-
dicar a una o varias personas concretas, pudiéndoles provocar dafios de im-
portancia, tanto en la salud (psiquica o fisica) de las mismas, como en otras
esferas de su personalidad. En consecuencia, constituyen elementos relevan-
tes de este tipo de conductas, las agresiones psicoldgicas, que se pueden con-
cretar en una multiple variedad de actos (mds o menos relevantes) de hosti-
gamiento, persecucién o agravio 35 sus autores (directos o indirectos), el
contexto sociolaboral en el que se producen, los dafios ocasionados y la
intencionalidad perversa o dafiina de las mismas.

Por tltimo, la intencionalidad dafiina, principal motivacién del agre-
sor, constituye el elemento que confiere unidad a las conductas y actos ais-
lados que se han ido produciendo durante un determinado lapso temporal.
Siendo esta motivacién el hilo conductor de los multiples y variados actos
de agresion llevados a cabo en distintos momentos temporales, la mayor o
menor intensidad de los mismos pierde relevancia, pues todo ellos, incluso
los mas anodinos, han participado de la misma linea teleolégica de conduc-
ta y, ademas, todos ellos han contribuido a la creacién de una situacién donde,
al menos, se ha puesto en riesgo la salud del trabajador victima del acoso.

M4y supra, n. 7.

35 Entre las «maniobras principales» utilizadas por los agresores frente a la victima, des-
tacan «a) el sometimiento a acusaciones o insinuaciones malévolas, sin permitirle defenderse
o expresarse; b) aislarle de sus compaieros, privarle de informacién; c) desconsiderar e invali-
dar su trabajo, distorsionar o tergiversar sus actividades y comentarios, atribuirle motivaciones
espureas o vergonzantes; d) desacreditar su rendimiento, dificultar el ejercicio de sus funcio-
nes, ocultar sus logros y €xitos, exagerar y difundir, fuera de contexto, todos sus fallos, tanto
reales como aparentes» (GONZALEZ DE RIVERA, «El sindrome... cit., pags. 3-4).
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4. EL CONCEPTO JURIDICO DE ACOSO MORAL EN EL TRABAJO

Un vez analizado el fenémeno como hecho social y destacado sus ele-
mentos estructurales en cada una de sus dimensiones analiticas (organiza-
cional, individual y conceptual), el rigor metodolégico nos impondria la tras-
lacién de los resultados obtenidos al plano juridico. Sin perjuicio de ello,
hay que tener en cuenta, no obstante, que este proceso de juridificacién es
esencialmente valorativo y se desarrolla segtin sus propias pautas construc-
tivas que, logicamente, son distintas a las utilizadas en el &mbito de las otras
ciencias sociales implicadas.

Por otra parte, es un proceso complejo, pues afecta a distintas esferas
del orden juridico y en el que, ademas, deben distinguirse varias fases. En
una primera fase, se debera afrontar la elaboracién del concepto juridico de
acoso, lo que constituird el punto de partida necesario para la posterior arti-
culacién juridica de los distintos mecanismos de proteccién que puedan
arbitrarse, algo corresponde ya a fases ulteriores. En cada una de esas fases
y en cada una de esas esferas, los elementos facticos a tener en cuenta se-
rian distintos y las perspectivas analiticas deben ser, en cada caso, las que
correspondan en funcién del objetivo perseguidos.

De este modo, si en el plano de la elaboracién conceptual deberemos
centrarnos en el concepto psicosociolégico esbozado, la perspectiva indivi-
dual y colectiva del fendmeno serdn imprescindibles para el disefio de los
mecanismos de proteccion de deben ser arbitrados en las distintas esferas
de intervencién (prevencion, tutela, responsabilidades, reparacién). La tra-
duccién normativa de este disefio, llevada a efecto mediante la correspon-
diente articulacion del sistema de fuentes del Derecho Social, culminara el
mencionado proceso de juridificacién.

4.1. La elaboracion del concepto juridico de acoso moral: presupues-
tos metodoldgicos

Como se ha sefalado, la importancia de la elaboracién conceptual en
la construccion cientifica es indiscutible. El Derecho, como el Lenguaje, son
realidades convencionales que, como tales, necesitan de elementos estruc-
turales basicos para expresarse, es decir, conceptos y palabras, respectiva-
mente 3°. La funcién del concepto consiste en concebir, comprender y apre-

36 En este sentido, HERNANDEZ GIL, La ciencia juridica tradicional y su transforma-
cion, Civitas, Madrid, 1981; pdg. 78. En general, sobre las implicaciones metodolégicas de la
elaboracién conceptual en el dmbito juridico-laboral, v. CORREA CARRASCO, Método, funcion y
estructura del Derecho Social en Espaiia, BOE, Madrid, 2001; esp. pags. 60 ss.
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hender la realidad y, por ello, su construccién constituye una operacién in-
telectual bdsica y, al mismo tiempo, instrumental 37, De este modo, hemos
visto como la elaboracién de un concepto psicosocial de acoso moral ha ser-
vido para identificar esta compleja realidad y caracterizarla, destacando sus
rasgos definidores y efectuando una clasificacién tipolégica de sus diversas
manifestaciones. El esfuerzo a la hora de llevar a cabo esta labor de delimi-
tacion conceptual ha sido encomiable, pudiendo afirmarse que, en la actua-
lidad, se han alcanzado resultados bastante satisfactorios en la comprensién
global del fenémeno.

La juridificacién del acoso moral debe partir de estos resultados y te-
nerlos en cuenta a la hora de anudarle las correspondientes consecuencias
juridicas, lo que exige una adecuada aprehensién del fendmeno para evitar
las distorsiones, por exceso o por defecto, que pudieran producirse. Asi con-
cebido, podria decirse que el concepto juridico, vendria a reforzar la, siem-
pre necesaria, certeza juridica, propiciando la identificacién y consiguiente
denuncia del fenémeno, pero, al mismo tiempo, evitando que la conciencia-
cién social experimentada por el mismo pueda degenerar en un sobredi-
mensionamiento del mismo que abocara a una multitud de denuncias falsas
o improcedentes 33, derivadas del hecho de concebirse como un problema
de moda.

De ahi que el concepto social de acoso moral no sea trasladable, sin
mas, al plano juridico, pues, como se sabe, el proceso de elaboracién con-
ceptual en el dmbito de la ciencia juridica es eminentemente valorativo y
selectivo, es decir, no supone la transposiciéon automdtica del hecho social,
sino que elige qué elementos del mismo son relevantes para el mundo del
Derecho ¥.

En la construcciéon del concepto juridico de acoso moral, este proceso
valorativo y selectivo deber hacerse acentuando al médximo la perspectiva
multidisciplinar que, en general, debe dominar todo acercamiento a este fe-
némeno *°. No en vano, del resultado del mencionado proceso dependerd la

37 CARNELUTT, Metodologia del Derecho, UTHA, México, 1940, pag. 74.

3 Como sefiala la citada Resolucién del Parlamento Europeo de 20/09/01, «las falsas
acusaciones de acoso moral pueden transformarse en un temible instrumento de acoso moral»
(p. nim. 5).

3 Sobre el tema, CORREA CARRASCO, op. cit., pigs. 60-61.

40 De ahf que, como punto de partida, serfa ttil una «formulacién eminentemente des-
criptiva» del concepto juridico de acoso que integraria «toda aquella situacién de conflicto
interpersonal o grupal en la que, como medio para poner fin al mismo, una persona o un grupo
de personas deciden, formal o informalmente, expresa o tdcitamente, ejercer sobre otra perso-
na, prevaliéndose de cualesquiera relacion de poder asimétrico instaurada en el lugar de traba-
jo, una violencia psicoldgica extrema, de forma sistemadtica (pluralidad de actuaciones dirigida
a un fin y predeterminada o planificada) y recurrente (al menos una vez por semana), durante
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correccion de las respuestas juridicas que, en diversos planos, se lleguen a
articular. Dicho de otro modo, la eficacia de tales respuestas frente al acoso
estard en funcién directamente proporcional al grado de perfeccién con el
que se haya llevado a cabo el proceso de seleccion de los elementos (objeti-
vos y subjetivos) juridicamente relevantes. Hay que sefialar que las even-
tuales distorsiones vendrian tanto por defecto (excluir determinadas mani-
festaciones de acoso), como por exceso (abarcar supuestos que guardan cierta
similitud, pero que no son estrictamente procesos de acoso 4!).

Por otra parte, hay que tener en cuenta que el proceso de delimitacién
conceptual no acabaria aqui. Una vez identificados los elementos que ha-
yan de integrar el concepto general de acoso, seria preciso aplicar la misma
metodologia interdisciplinar en la determinacién de las variables que han
de definen los distintos tipos de acoso (horizontal, vertical descendente, ver-
tical ascendente...). No en vano, el disefio de la intervencién normativa va-
riard, en materias tan importante como la prevencion, la reparacién y la dis-
tribucién de responsabilidades, en funcién del tipo de acoso que, en cada
caso, se haya llevado a efecto.

Loégicamente, en este proceso, las pautas valorativas que se utilicen no
deben prescindir del caracter instrumental del concepto juridico de acoso
moral. De este modo, si la elaboracién del concepto tiene la funcién (basi-
ca) para integrar el fendmeno social en la estructura del ordenamiento juri-
dico-laboral, una vez integrado, debe servir para propiciar, en cada dambito
concreto del mismo (preventivo, procesal, reparador, punitivo), la articula-
cion técnico-normativa precisa para configurar adecuadamente el modelo de
proteccion juridica que el fenémeno exige.

Llegados a este punto, puede decirse que la elaboracién del concepto
juridico de acoso plantea una serie de interrogantes a los que habrd que dar

un tiempo prolongado (mas de 6 meses), son el fin de conseguir su estigmatizacion (marcado)
o aislamiento (vacio) respecto del grupo, haciéndole perder su autoestima personal y su repu-
tacion profesional, bien para ensayar las «ventajas competitivas» de un estilo autoritario de
gestién afirmando su poder (sindrome del chivo expiatorio, «para que aprenda quién manda»),
bien para provocar su dimisiéon mediante una férmula alternativa que cree la apariencia de
autoexclusion (expulsion indirecta o dimisién provocada)» (MOLINA NAVARRETE, «“Violencia
moral” en el trabajo: conducta prohibida y formas de tutela en los derechos europeos», en http:/
/mobbingopinion.bpweb.net/artman/publish/article_610.shtml.

41" La falta de un concepto legal de acoso en nuestro ordenamiento estd siendo suplida,
no sin dificultades, por la decidida labor de jueces y tribunales. Un ejemplo de ello, puede
contemplarse en la STSJ de Galicia de 15/05/03 (AL 1077), donde se descarta la existencia de
acoso por valorar que no se acredita de forma adecuada la existencia de una relacién de
causalidad entre el sindrome depresivo del trabajador y las circunstancias en la que se desarro-
llada su relacion laboral.
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debida respuesta, labor en la que el recurso al método comparado, en su do-
ble acepcién #2, aportard una inestimable ayuda.

4.2. Los elementos integrantes del concepto juridico de acoso moral en
el trabajo.

El primer problema que hay que resolver es el de la integracion de la
multiplicidad de elementos, objetivos y subjetivos, que confluyen en el acoso
moral, asi como el peso que habra que otorgar a unos y otros en la configu-
racién del concepto juridico **. Como hemos visto, desde una perspectiva
psicosociolégica, el concepto de acoso moral se estructura en cinco elementos
basicos: la conducta agresiva, el contexto laboral en el que se desarrolla,
los sujetos (activo y pasivo) que la protagonizan, los dafios ocasionados a
la victima y la intencionalidad perversa o dafiina +*.

Las agresiones psicolégicas pueden concretarse en una multiple varie-
dad de actos de hostigamiento, persecucién o agravio, mas o menos rele-
vantes, protagonizados por el agresor (s6lo o en complicidad con terceros),
pero todos ellos dirigidos por un comin propésito de socavar la integridad
moral de la victima. Lo relevante, a efectos de su integracién en el concep-
to de acoso moral, es el hecho de que la conducta agresiva se concrete en
una serie, mas o menos predeterminada, de actos de diversa indole que pue-
den ser inocuos considerados aisladamente (o, al contrario, antijuridicos per
se) pero que, en su conjunto, por su cardcter reiterado y sistemadtico, son
constitutivos de acoso moral. Esta serie de actos constituyen la base sobre
la que se sustenta el tipo objetivo de acoso moral y, como tales, representan
una realidad objetiva o, al menos, susceptible de ser objetivada mediante
los oportunos instrumentos de prueba .

42 Hacemos referencia a la cldsica diferenciacion efectuada por CARNELUTTI (Metodo-

logia del Derecho, UTHA, México, 1940, pdgs. 37 y 70) entre «comparacion externa» (referi-
da a la «comparacién de fenémenos pertenecientes a un determinado orden juridico con los
relativos a 6rdenes juridicos diversos») y «comparacion interna» (consistente en «la compara-
cion entre fenémenos pertenecientes a varios sectores de un mismo 6rden juridico»).

43 Sobre esta problematica, comin a todas las iniciativas legislativas llevadas a cabo en
la experiencia comparada, v. MOLINA NAVARRETE, «Una nueva... cit., pag. 15.

4 Un andlisis exhaustivo del tratamiento jurisprudencial dado a estos elementos, asf
como sobre su valoracién en la configuracion del tipo juridico de acoso, en JURADO SEGOVIA,
«Sobre la caracterizacion juridica del acoso moral en el trabajo a la luz de los pronunciamien-
tos judiciales», RDS-25/04, pags. 191 ss.

45 Sobre los problemas probatorios que se plantean en la verificacion de los supuestos
de acoso, v. infra...
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El contexto laboral, en tanto que marco en el que se desarrollan lo pro-
cesos de acoso, constituye el elemento, también objetivo, que identifica la
asimetria de las relaciones de poder inherente a todos los procesos de aco-
so. De este modo, la relacién por cuenta ajena (que, en sentido amplio, in-
cluiria la relacién de servicios funcionarial o estatutaria) constituye una va-
riable que concurre de forma determinante en la génesis y desarrollo de los
procesos de acoso, descartando, en negativo, que estos pudieran darse en
otro tipo de relaciones socioprofesionales, al menos, con el alcance y carac-
terizacion juridica con los que estamos configurando el fenémeno.

En suma, la relacién laboral (o de servicio) es relevante por ser esen-
cialmente una relacién de subordinacién, donde el trabajador estd someti-
do, bien directamente al poder directivo del empresario 46 bien a las direc-
trices de otros trabajadores que, de facto o de iure, ostentan una superiori-
dad jerarquica. Consecuentemente, como dato objetivo, es un elemento es-
tructural que debe ser integrado en el concepto juridico de acoso moral.

Pero, por otra parte, el hecho de que tales agresiones se produzcan en
el contexto de una relacidn laboral es relevante también desde una perspec-
tiva subjetiva. Ello se debe al hecho de que, a pesar de tratarse de ataques a
la persona del trabajador, el objetivo del agresor es deteriorar, en general,
sus capacidades profesionales. La destruccién de la salud psiquica de la vic-
tima es, por tanto, un dafio que el agresor asume como medio para lograr
esa finalidad. Por ello, el dafio socioprofesional, ocasionado o eventual, al
formar parte de la intencionalidad de los agresores, quedaria integrado en
lo que podriaos denominar tipo subjetivo.

En conexidén con lo anterior, puede afirmarse que los sujetos activos
del acoso moral son, por tanto, quiénes utilizan su especial posicién en la
organizacion para propiciar, directa o indirectamente, la situacién de pre-
sién psicoldgica sobre la victima. En consecuencia, y sin perjuicio del gra-
do de responsabilidad de unos y otros, los autores pueden ser el empresario
o superior jerarquico y/o los propios compaiieros actuando con aquiescen-
cia de aquél. En el primer caso estariamos ante el denominado acoso verti-
cal descendente y, en el segundo, ante el llamado acoso horizontal. Menos
habitual, aunque concebible, es el supuesto de acoso vertical ascendente,
donde es el superior jerdrquico el que ocupa la posicién de sujeto pasivo #7.

En lo que se refiere a los dafios (principalmente, de indole psicolégica,
como hemos visto), y sin perjuicio de la trascendencia que puedan alcanzar,
hay que precisar que lo relevante no es tanto la efectiva produccién de los

46 Destacando las implicaciones de este dato, ARAMENDI, «Acoso moral: su tipificacién
juridica y su tutela judicial», AS-2/02, pags. 52-53.

47" Prueba de su escasa incidencia prictica, es que, hasta la fecha no existe ningtin pro-
nunciamiento judicial (en este sentido, JURADO SEGOVIA, art. cit., pag. 195).
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mismos, sino su potencialidad dafiina a tenor de la naturaleza de las agre-
siones y de las circunstancias en las que se producen. En cualquier caso,
conviene tener presente que, ademads de los dafios estrictamente psiquicos
(que, eventualmente, pueden ser fisicos) perseguidos principalmente por el
acoso, como fenémeno considerado globalmente, es posible que las multi-
ples y variadas conductas en las que se desglosa constituyan, en si mismas
vulneraciones concretas de derechos personales y/o profesionales de la vic-
tima, y por ello, susceptibles de ocasionar dafios especificos en estas esfe-
ras de la personalidad del trabajador.

En cualquier caso, la cuestion que se plantea, no obstante, es el modo
en el que estos dafios deben ser objeto de valoracién a efectos de su inte-
gracion en la configuracién juridico-normativa de acoso moral. Desde esta
perspectiva, parece evidente que los dafios producidos en la victima, en tanto
que realidad perfectamente objetivable mediante los oportunos medios de
prueba, deben tener la correspondiente traslacién a las esferas juridico-nor-
mativas encargadas de configurar la reparacion de los mismos y la depura-
cion de las responsabilidades.

Pero la duda surge a la hora de valorar la relevancia de los dafios en la
elaboracidén del concepto de acoso moral, es decir, como elemento integrante
del tipo juridico-normativo que va a identificar el fenémeno para anudarle
las correspondientes consecuencias juridicas que, eventualmente, se dispon-
gan. La dificultad estriba en el hecho de que, en cierta medida, estamos ante
un elemento impregnado de una cierta subjetividad. En efecto, si los dafios
ya producidos son perfectamente susceptibles de ser evaluados juridicamente,
en tanto que efectos o consecuencias trasladables a los planos resarcitorio y
punitivo) de los procesos de acoso ya verificados, no ocurre lo mismo si los
tomanos en consideracion para determinar si se ha producido o no acoso
moral. Ello se debe al hecho de que no todas las personas reaccionan del
mismo modo ante las mismas conductas de acoso, jugando un papel im-
portante el modo en el que la victima percibe o interioriza los actos de los
agresores, lo que, dependerd, basicamente, de rasgos propios de su perso-
nalidad *%.

En definitiva, es la accién (concretada en los actos de acoso y en su
intencionalidad dafiina) lo que debe ser determinante para la configuracién

48 Poniendo de manifiesto esta problemadtica, MARTIN/PEREZ DE GUZMAN, «;Qué es el
mobbing?: Algunas aportaciones de la Sociologia al andlisis de un (nuevo) fenémeno», en La
prevencion de riesgos laborales: Balance y perspectivas (V Jornadas Andaluzas de Relacio-
nes Laborales), CARL/Universidad de Jaén, 2002.

49 Esta linea argumental, proclive a situar el dafio fuera del tipo juridico de acoso mo-
ral, va imponiéndose paulatinamente en los pronunciamientos judiciales sobre la materia. En
este sentido, y con abundante cita de sentencias, v. JURADO SEGOVIA, art. cit., pag. 203.
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tipolégica del acoso *°. El resultado, es decir, el dafio producido sélo debe
ser tenido en cuenta para la cualificacién de la responsabilidad y, consecuen-
temente, seria en el plano reparador (consideracién de la lesién psiquica como
accidente de trabajo con eventual imposicidn del recargo de prestaciones) y
resarcitorio (indemnizaciones por dafios morales) donde encontraria su pro-
yeccién adecuada.

4.3. Concepto de acoso moral y orden juridico

Loégicamente, en lo que se refiere a la tipificacién de la conducta ha de
tenerse en cuenta el orden juridico donde se proyecta el disefio de la protec-
cion o tutela frente al acoso. De este modo, en la medida en que tanto el
ordenamiento laboral como el penal pueden contribuir en el disefio global
de dicha proteccidn, seria preciso establecer una graduacién en las conduc-
tas de acoso a efectos de su tipificacidn juridica en uno y otro dmbito. Una
vez efectuada esta operacién, donde habria que determinar qué elementos
subjetivos y objetivos hacen especialmente reprobable la accién o conducta
de acoso, el principio de intervencién minima del orden penal exigiria que
solo en tales casos seria procedente la configuracién del acoso como ilici-
to penal.

El resto de acciones que, atn siendo constitutivas de acoso, no alcan-
zaran el nivel de intensidad requerido para la intervencién de la tutela pe-
nal, tendrfan la consideracion de ilicito laboral y, consecuentemente su con-
figuracién tipoldgica se llevaria a cabo desde las vias de tutela existentes
en este ambito, abarcando tanto la tutela administrativa (acoso como infrac-
cion laboral), como la disciplinaria (acoso como falta laboral). La virtuali-
dad de este disefio global del sistema de proteccién frente al acoso vendria
dada por su capacidad para integrar la variedad de conductas y de sujetos
que, potencialmente, pueden estar presentes en los procesos de acoso.

5. PAUTAS DE INTERVENCION NORMATIVA FRENTE AL ACO-
SO MORAL EN EL TRABAJO

Partiendo de las anteriores consideraciones, el disefio de la interven-
cién normativa para afrontar el problema del acoso debe hacerse, desde una
perspectiva metodolégica, teniendo en cuenta tres fases diferenciadas. El
primer paso vendria dado por su configuracién como derecho subjetivo es-
pecifico, lo que se concretaria en la incorporacién del concepto de acoso
laboral al ordenamiento juridico. La solucién técnica vendria dada por la
introduccion en el art. 4 ET de una definicién adecuada del derecho de los
trabajadores a la proteccién frente a este tipo de conductas (5.1).
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Una vez efectuada esta definicion, el siguiente paso seria la proyeccién
del mismo sobre todo el aparato protector del Derecho Social (5.2). De este
modo, cada una de las instituciones que conforman su estructura deberia in-
corporar en su seno las exigencias técnico-juridicas que plantearia la pro-
teccion del derecho. En buena légica, este proceso debe hacerse de forma
coordinada, estableciendo, en cada caso, la correspondiente ponderacién del
alcance de cada medida protectora disefiada, sin perder, en ningtin caso, el
referente del modelo global de proteccion que se pretende instaurar.

Del mismo modo, a la hora de efectuar el mencionado disefio normati-
vo, no puede hacerse abstraccién del peculiar sistema de fuentes del orde-
namiento laboral (5.3). Antes al contrario, serd preciso tener en cuenta sus
potencialidades y, especialmente, la virtualidad de la negociacién colectiva
para adaptar el marco global de proteccion a las peculiaridades organizativas
de cada sector o unidad productiva.

5.1. La proteccion frente al acoso como derecho subjetivo del trabajador

Desde un punto de vista técnico-normativo, la configuracion de la pro-
teccion frente al acoso moral como derecho subjetivo debe hacerse de modo
similar a lo acaecido con el acoso sexual. Por tanto, se trataria de incluir
dicho derecho en el catdlogo de derechos laborales establecido en el art. 4
ET, haciendo una referencia explicita al contenido del mismo.

Sobre esta ultima cuestion, es decir, sobre la necesidad de establecer
una definicién del derecho a no ser acosado, hay que hacer especial hinca-
pié. No en vano, el cardcter pluriofensivo del acoso>° supone que muchas
de las variadas conductas que pueden aparecer en los procesos de acoso cons-
tituyan, de forma aislada, vulneraciones de otros derechos laborales, tengan
o no la consideracion de fundamentales. En este sentido, habitualmente re-
sultan afectados los derechos a la dignidad personal (10 CE), igualdad y no
discriminacion (14 CE), integridad moral (15 CE), honor, intimidad perso-
nal y propia imagen (18 CE), entre otros. De ahi, que pudiera resultar, en
cierto modo, redundante, la configuracién explicita de un derecho frente al
acoso moral, pudiendo incluso cuestionarse su propia oportunidad.

La razén de la exigencia de una definicién expresa, sin embargo, se
deriva de la propia especificidad del tipo o concepto psicosocial de acoso
moral donde, como hemos visto, el elemento teleolégico (es decir, la
intencionalidad dafiina consistente en provocar la destruccién psiquica de
la victima) tiene una formidable relevancia, hasta el punto de que la vulne-

30 MoLINA NAVARRETE, «Una “nueva” patologia... cit., pig. 3.
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racion de los derechos del trabajador tiene una mera dimension instrumen-
tal respecto del propésito («plan preconcebido») que se ha fijado el agresor
o agresores. De ahi que, el acoso, como tal, suponga un ataque cualificado
a los derechos laborales, no sélo por su caracter pluriofensivo (es decir, por-
que sean varios los derechos afectados), sino porque lleva implicita una
intencionalidad dafiina que constituye su elemento esencial y definitorio y
que, por ello, debe ser objeto de consideracién especifica a la hora de con-
figurar el derecho.

Especialmente significativa al respecto es la relacion entre acoso y dis-
criminacién>!'. Como se ha constatado en la prictica, un gran nimero de
las conductas que integran los procesos de acoso se concretan en actos
discriminatorios que, en consecuencia, pueden tener sustantividad propia
como tales, abriendo la posibilidad de recurrir a los correspondientes meca-
nismos de tutela arbitrados al efecto. Pero al margen de ello, no cabe duda
de que los actos discriminatorios se encuentran comprendidos dentro de la
trama teleoldgica del acoso. En otras palabras, el acosador integra los actos
discriminatorios en el disefio del proceso de acoso como conductas o accio-
nes dirigidas a lograr su finalidad, no otra que la de provocar la desestabili-
zacion psiquica de la victima y, partir de ahi, la destruccién de su integri-
dad moral.

Ello no obstante, si contrastamos los términos de esta relacion entre aco-
so y discriminacién con el modo en que la misma ha quedado configurada
en las recientes reformas legislativas >2, resulta evidente que el planteamiento
es justo el inverso. En efecto, el concepto introducido es una especie de «aco-
so discriminatorio» 33, donde las conductas de hostigamiento estdan funda-
das en un movil discriminatorio. En definitiva, lo que se trata de establecer
es una ampliacion de la proteccién antidiscriminatoria que, ahora, abarcaria
a toda discriminacién que se instrumentalizard a través de actos que pueden
ser calificados de acoso laboral.

51 Sobre el tema, v., entre otros, los trabajos de FERNANDEZ LOPEZ, «El acoso moral en

el trabajo ;una nueva forma de discriminacion?», RDS-19/02, pags. 53 ss.

52 Nos referimos a las normas introducidas por la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, so-
bre igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad; y, sobre todo, a las previstas por la Ley 62/2003, de 20 de diciembre (BOE de
31/12/03), de medidas fiscales, administrativas y del orden social (ley de acompafamiento a
los Presupuestos Generales del Estado para 2004) que, a su vez, traspone el contenido de la
nuevas Directivas comunitarias sobre igualdad (D. 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio; y
D. 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre). Un andlisis critico de las mismas, en MOLINA
NAVARRETE, «Las nuevas leyes “antiacoso”: ;tienen algo de util para la prevencién y sancion
del acosos moral en el trabajo (mobbing)?», La Ley, nim. 5942.

33 V. al respecto el nuevo art. 4.2.¢) del Estatuto de los Trabajadores, introducido por el
art. 37.dos de la dltima Ley de Acompafiamiento (es decir, la ya mencionada Ley 62/2003, de
12 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social).
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Loégicamente, esta configuracién juridico-normativa, disefiada desde la
perspectiva de la proteccién del principio de igualdad y no discriminacién
(no olvidemos que traen causa de la necesaria transposicion de las dltimas
directivas comunitarias sobre igualdad), no satisface la exigencias de orde-
nacién puestas de manifiesto por el acoso laboral, no s6lo porque su dimen-
sién factica es notablemente mayor (las victimas potenciales no quedarian
circunscritas Unicamente al &mbito sobre el que se proyectan las causas de
discriminacién), sino porque, como se ha sefialado, en la configuracién ju-
ridica del acoso, el moévil discriminatorio no es un elemento esencial, de
modo que, aunque puedan existir conductas discriminatorias, éstas apare-
cen teleolégicamente dirigidas a propiciar el dafio moral que pretende el aco-
sador. En suma, puede decirse que en el plan preconcebido del agresor, los
actos discriminatorios s6lo constituyen una forma mas de hostigamiento. Es
la dignidad del trabajador, proyectada sobre el plano personal y profesio-
nal, el bien juridico afectado, de ahi la necesidad de potenciar una configu-
racion conceptual del mismo, con virtualidad suficiente para servir, al mis-
mo tiempo, de aglutinador del conjunto de ataques pluriofensivos que su-
fren las distintas parcelas de la personalidad de la victima de acoso moral y

de barrera de contencién técnico-juridica frente a los mismos .

5.2. El acoso moral y las instituciones juridico-laborales: los diversos
planos de intervencion normativa

Como se ha sefialado, una vez configurada como derecho subjetivo, la
proteccion frente al acoso laboral debe proyectarse sobre todo el aparato
institucional del Derecho Social. Desde esta perspectiva, parece claro que
resultardn afectados, en menor o mayor medida, todos los planos de inter-
vencién normativa, y ello, con independencia de que, en cada caso, haya
que calibrar adecuadamente el alcance y la oportunidad de la proteccién a
dispensar asi como la intensidad de la misma. Las pautas metodolégicas a
tener en cuenta vendran impuestas por las peculiaridades de cada ambito
institucional, de conformidad con los mecanismos técnico-juridicos de tu-
tela propios de cada esfera normativa.

54 Recientes pronunciamientos judiciales avalan esta configuracién conceptual de la dig-
nidad como bien juridico auténomo respecto del conjunto de derechos fundamentales. Es el
caso de la STC 192/2003 que, desde esta perspectiva supone un extraordinario referente para
la linea jurisprudencial que vienen marcando la jurisdiccion ordinaria, cada vez mas firme en
la vinculacién entre acoso moral y lesion de la dignidad. En este sentido, analizando la men-
cionada sentencia del TC, FOTINOPOULO BASURKO/SEGALES FIDALGO, «Dignidad frente a leal-
tad y fidelidad. En torno a la STC 192/2003», RDS-24/03, pags. 121 ss.; esp. pag. 135.
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5.2.1. El acoso moral y la prevencion de riesgos laborales

El ambito preventivo constituye, sin duda, uno de los principales espa-
cios de actuacién en la lucha contra el acoso moral en el trabajo>. Y ello
por varias razones. En primer lugar porque, parece 16gico, estando en juego
la salud de los trabajadores (en este caso, la psiquica), el principal objetivo
de toda intervencién normativa debe ser la proteccién integral de la misma,
garantizando el pleno desarrollo de personalidad del individuo/trabajador >
y, de forma prioritaria, la evitacién de las eventuales situaciones de riesgo
que pudieran verificarse *’.

En segundo lugar, y conectado con lo anterior, porque sélo a través de
una adecuada politica preventiva en los centros de trabajo, el problema del
acoso puede ser atajado en su raiz. En efecto, si como hemos sefialado ante-
riormente, el acoso moral es un problema eminentemente organizacional vy,
en consecuencia, las causas que lo provocan estdn intimamente conectadas
con fallos en la organizacién del trabajo, no cabe duda alguna sobre la vir-
tualidad «correctora» de las medidas preventivas. En definitiva, la interven-
cién normativa deberia dirigirse a la eliminaciéon de aquellos factores que
intervienen de modo decisivo en la creacién de un ambiente de trabajo pro-
clive a la aparicién del caldo de cultivo donde nacen y proliferan las con-
ductas de acoso.

Loégicamente, no estamos ante una tarea facil. A pesar de la amplitud
con la que es concebida la prevencién de riesgos en nuestro ordenamiento
juridico®%, 1a inercia de las politicas de prevencién, tradicionalmente cen-

35 Asf lo ha reconocido el Parlamento Europeo que, de forma explicita, «recomienda a
los Estados miembros que obliguen a las empresas y los poderes publicos, asi como a los
interlocutores sociales, a poner en practica politicas de prevencion eficaces», y, al mismo tiempo,
«pide a la Comision que estudie la posibilidad de clarificar o ampliar el ambito de aplicacion
de la Directiva marco sobre la salud y seguridad en el trabajo, o incluso de elaborar un nueva
directiva marco, como instrumento juridico para combatir el acoso moral» (Res. del Parlamen-
to Europeo de 20/09/2001 sobre acoso en el lugar de trabajo, pags. 12 y 13).

56 PEDROSA ALQUEZAR, «El concepto de salud laboral y vigilancia de la salud», AS-6/00.

37 Lo que es predicable, en general, de todos los llamados riesgos psicosociales, fend-
menos respecto de los cuales hay que valorar su «inclusién dentro de las categorfas juridicas
actualmente existentes a efectos de su protecciéon» (TOLOSA TRIBINO, «Los nuevos riesgos la-
borales y su tratamiento en el dmbito sancionador y de la Seguridad Social», RL-10/04, pag.
11). asimismo, sobre las dificultades técnico-juridicas de la tutela preventiva frente a este tipo
de riesgos, v. GONZALEZ DE PATTO, «El sindrome de desgaste personal o de burn out y las téc-
nicas juridico-laborales de tutela», AL-35/03, pags. 617 ss.).

38 Significativa al respecto es la alusion a los «factores ambientales en el trabajo» con-
tenida en el art. 15.1.g LPRL. Sobre el tema, v. Diaz DESCALZO, «Los riesgos psicosociales en
el trabajo: el estrés laboral, el sindrome del quemado y el acoso laboral. Su consideracién como
accidente de trabajo», RDS-17/02, pags. 183 ss.; asimismo, sobre las dificultades técnico-
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tradas en los riesgos fisicos, y las pautas de actuacién de sus protagonistas,
imbuidos, a veces, de un exceso de burocratizacién funcional, constituyen
obstaculos para avanzar en esta linea.

Al margen de ello, el aparato institucional existente en materia preven-
tiva proporciona instrumentos adecuados para afrontar con garantias el es-
tablecimiento de medidas que contribuyan, de forma decisiva, a erradicar
estas practicas nocivas para cualquier organizacién productiva. De este modo,
partiendo de la amplia nocién de «riesgo» contenida en el art. 4 LPRL, donde
tendrian cabida los de naturaleza psicosocial, y el caricter omnicomprensivo
de la obligacién general de prevencidn (art. 14 en relacién con el art. 15
LPRL), donde la responsabilidad empresarial abarcaria tanto acciones como
omisiones propiciadoras del acoso, los principales presupuestos de la ac-
cion preventiva frente al acoso estarian cubiertos.

Por otra parte, de forma complementaria, caben actuaciones normati-
vas dirigidas a perfilar de forma mas nitida y especifica los mecanismos de
prevencién frente al acoso. Una primera linea de intervencién se proyecta-
ria sobre el plano del poder de direccidon de empresario y se concretaria en
férmulas de procedimentalizacién de su ejercicio dirigidas, por un lado, a
instaurar sistemas de control en la organizacién productiva con capacidad
para detectar acciones u omisiones susceptibles de afectar negativamente al
ambiente de trabajo. Y, por otro lado, la utilizacién con caricter disuasorio
del poder disciplinario frente a quienes incurran en tales conductas conduc-
tas. Logicamente, la procedimentalizacién del poder del empresario en el
sentido sefialado, encontraria en la negociacion colectiva (preferentemente,
a nivel de empresa) un cauce privilegiado.

Por otra parte, la intervencién normativa debe tener por objeto la
potenciacion de los mecanismos instaurados para la ejecucion de las politi-
cas preventivas en los centros de trabajo. De este modo, en el ambito de la
informacidn, deberian acentuarse las actuaciones dirigidas a otorgar la ma-
yor transparencia posible sobre el funcionamiento de la organizacién y, es-
pecialmente, de los procedimientos para la toma de decisiones que afecten
a los trabajadores. Todo oscurantismo sobre la materia favorece la arbitra-
riedad y falta de control de quienes ejercen el poder en la empresa, lo que,
como hemos sefialado, constituye, una de las caracteristicas de las organi-
zaciones donde proliferan las conductas de acoso. De especial relevancia al
respecto, es el problema de la responsabilidad de los mandos intermedios o
cuadros, principales sujetos activos de acoso moral, lo que se debe, en gran

juridicas de la tutela preventiva frente a este tipo de riesgos, v. GONZALEZ DE PATTO, «El
sindrome de desgaste personal o de burn out y las técnicas juridico-laborales de tutela», AL-
35/03, pags. 617 ss).
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medida a la ausencia de control de sus decisiones por parte de la direccién
de la empresa *°.

Por otro lado, como parece obvio, no cabe desdefiar la importancia del
plano formativo y, concretamente, la necesidad de que tanto los propios tra-
bajadores como sus representantes tengan un conocimiento pormenorizado
de los caracteres del fendmeno, presupuesto necesario para su deteccion pre-
coz. Por tltimo, en el plan de evaluacién de riesgos a cargo del empresario,
se debe proceder a la concrecion de los factores especificos que gozan de
potencialidad perturbadora del ambiente laboral y, complementariamente,
se deben disefiar las medidas preventivas especificas (la monitorizacién del
ambiente de trabajo, medidas informativas, entre otras) para afrontar el pro-
blema del acoso. En ambos casos, como se ha expuesto, seria deseable con-
tar con el concurso de los trabajadores, a través de las distintas formulas de
participacién y/o negociacién que pudieran habilitarse.

En esta linea, hay que destacar la progresiva relevancia que van adqui-
riendo los llamados cédigos de conducta (Codes of de Best Practice)®® en
el seno de ciertas organizaciones productivas, principalmente, empresas
multinacionales. Estos c6digos de conducta constituyen una de las manifes-
taciones mads sefialadas de la fructifera interaccion entre analisis psicosocio-
l6gico y andlisis juridico. La elaboracidn de estos cédigos, que presuponen
una diagnosis de las organizaciones, a partir de la cual se puedan elaborar
reglas generales y otras adaptadas a la especifica naturaleza de cada orga-
nizacién productiva, tienen un indudable valor didéctico, tanto para la em-
presa, como para los trabajadores ®' en 1la medida en que contribuyen al co-
nocimiento de las pautas de actuacion de referencia en la empresa e impo-
nen el deber moral de acatarlas 2.

3 Esta falta de control o pasividad de la direccién de la empresa hace de estos mandos
intermedios sujetos potencialmente peligrosos para sus compaifieros, ya que, en el caso no in-
frecuente de que padezcan un cierto grado de paranoia, nada evita la proliferacion de actos de
acoso (en este sentido, una interesante caracterizacion en clave psicosocioldgica de estos «pa-
ranoicos leves», puede encontrase en PINUEL-ZABALA. «El management toxico... cit., pag. 2).

%0 Una muestra de ello es su potenciacion desde instancias internacionales. En este sen-
tido, a pesar de su alcance sectorial, es especialmente ilustrativo el Proyecto de repertorio de
recomendaciones prdcticas sobre la violencia y el estrés ene. sector de los servicios: una ame-
naza para la productividad y el trabajo decente, elaborado ene 1 seno de la OIT (Programa de
Actividades Sectoriales) con fecha de 15/10/03.

1 El importante papel de estas précticas en el marco preventivo de las empresas ha
sido puesto de manifiesto en el Documento NTP-476/1998 del INSHT, especificamente con-
cebido para afrontar el problema del acoso moral.

2 Un ilustrativo ejemplo al respecto lo encontramos en el Cédigo de conducta del Ban-
co Central Europeo, elaborado al amparo de su Reglamento interno (art. 11.3), donde expresa-
mente se sefiala que el BCE «no tolerard el acosos sexual o psicologico ni los actos de intimi-
dacion del tipo que sean... Esto puede incluir comportamientos fisicos, verbales o no verbales
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Como aspecto negativo de estos cédigos de conducta, se ha puesto de
manifiesto, con razén, su caricter de «derecho blando» (soft law) %3, es de-
cir, de vinculabilidad difusa o atenuada. Sin perjuicio de ello, cabrian f6r-
mulas para acentuar su normatividad y, con ello, su aplicabilidad y eficacia.
Entre ellas, la més adecuada seria su inclusion en el contenido de un con-
venio o acuerdo (preferiblemente, de empresa) donde su formulacién
como norma vinculantes fuera el presupuesto para una compulsién juri-
dica a su cumplimiento que deberia ubicarse, con las garantias exigibles
(tipicidad, proporcionalidad, etc.), en el régimen disciplinario del texto
convencional.

Por dltimo, y a pesar de las posibilidades (no totalmente exploradas)
que ofrece el actual marco normativo en materia de prevencion frente al aco-
s0, de lege ferenda, podrian apuntarse algunas medidas que, sin duda, con-
tribuirian a reforzar los mecanismos de proteccién. En este sentido, la ex-
periencia comparada nos ofrece algunas interesantes propuestas. Entre ellas,
destacan las menciones especificas al acoso moral como riesgo laboral me-
recedor de todas las medidas de proteccién articuladas por la ley. También,
de forma mas incisiva, podrian estudiarse férmulas tales como afiadir la si-
tuacién de acoso como causa especifica de «peligro grave e inminente», 1o
cual facultaria la intervencién inmediata de los representantes en materia
de prevencién o, incluso, en tdltima instancia, el abandono justificado del
puesto de trabajo por parte del trabajador ®*; y, en esta misma linea, facultar
a los responsables en materia preventiva para proponer medidas individua-
les consistentes en cambios o transformaciones del puesto de trabajos ante
situaciones de acoso por degradacién deliberada de las condiciones de tra-
bajo %, lo que serfa especialmente efectivo en aquellos supuestos en los que
el acoso se concreta en conductas vejatorias, nada infrecuentes, de aisla-
miento de la victima en lugares no acondicionados o insalubres (sétanos 66
pasillos, al lado de méquinas ruidosas o de fuentes de calor, junto a los
lavabos) 7.

indeseados. Los destinatarios deberdn mostrar consideracion y respeto para con los demds y
abandonar cualquier actitud estimada ofensiva por otra persona a la primera indicacion de
ésta. Los destinatarios no sufrirdn ningiin tipo de perjuicio por impedir o denunciar actos de
acoso o intimidacion».

63 MERCADER UGUINA, «Sistema de fuentes y globalizacién», REDT-119/03, pag. 682.

%4 En el ordenamiento francés, tal era el tenor literal del art. L. 231-9 CT: «puede cons-
tituir un peligro grave e inminente para la vida o la salud de un trabajador un acoso por la
degradacion deliberada de las condiciones de trabajo».

65 En esta linea, v. art. 241-2 CT.

06 V. el cruento relato factico de la STS (sala 3.%) de 23/07/01 (AS 8027).

67 Es el caso contemplado en la STSJ de Catalufia de 28/11/01.
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5.2.2. El acoso moral y el Derecho Sancionador del Trabajo

A pesar de la importancia de la prevencién, cuando ésta fracasa es pre-
ciso que existan medidas de otra indole que amparen a la victima propor-
ciondndole una respuesta satisfactoria a su situacién. De ahi que, en el dise-
flo de la proteccidn frente al acoso moral en el trabajo no pueda prescindirse
de una intervencion activa del Estado dirigida, basicamente, a la adaptacion
de las diferentes instituciones de heterotutela. Ello se deberia traducir en
modificaciones de la normativa vigente tanto en el plano sustantivo (de-
recho sancionador del trabajo), como en el plano adjetivo (derecho proce-
sal laboral), con el objeto, por un lado, de hacer explicitas las conductas
que van a ser objeto de represion (via penal, administrativa o disciplina-
ria) y, por otro, de hacer posible la superacién de las dificultades procesa-
les existentes (principalmente, en materia de prueba) en la reclamaciones
por acoso.

La utilizacién del ius puniendi del Estado y, en su caso, del empresa-
rio, siendo inobjetable para la efectividad de la proteccién frente al acoso,
precisa, sin embargo, de una valoracién global de la misma donde se efec-
tde el correspondiente juicio de idoneidad en la distribucién de los diferen-
tes ambitos de responsabilidad. Por su parte, los principios de legalidad y
tipicidad, atn con diferente grado de exigencia en uno u otro ambito puniti-
vo (mds intenso en los dmbitos penal y administrativo), imponen en todo
caso, una matizada labor en la configuracién juridico-normativa de las con-
ductas punibles. Por todo ello, parece que una intervencién normativa so-
bre la materia deviene absolutamente necesaria, sin perjuicio de que hasta
ahora, con buen criterio, los jueces y tribunales hayan cubierto los vacios
normativos con su estimable labor integradora.

El acoso moral como infraccion administrativa

La existencia de un tipo infractor donde se contemplan de modo gené-
rico «los actos del empresario que fueren contrarios al respeto de la intimi-
dad y consideracion debida a la dignidad de los trabajadores» (8.11 LI-
SOS), no parece que sea suficiente para una adecuada proteccion frente al
acoso moral. El hecho de que la dignidad resulte afectada por las conductas
de acoso, deja irresuelto el problema de la falta de concrecién del derecho y
el caracter difuso del ambito protegido por el mismo. Por otra parte, como
se ha sefialado, una caracteristica del acoso es su pluriofensividad, de modo
que, habitualmente, resultardn afectados otros derechos fundamentales del
trabajador que, incluso, han podido presentar lesiones mds intensas y evi-
dentes. Desde el punto de vista técnico-juridico esta falta de coextension
entre la conducta tipica de la infraccién y la que configura el acoso moral
provocaria indeseables distorsiones aplicativas del precepto que, en dltima
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instancia, traeria consigo un claro déficit de proteccion frente a la compleji-
dad del fenémeno.

Tampoco las infracciones en materia de prevencion de riesgos ofrecen
una cobertura suficiente para colmar las exigencias que el principio de
tipicidad impone a la administracién para ejercer su potestad sancionadora.
En concreto, el tipo contemplado en el art. 12.16 LISOS requiere, para su
aplicacién, un «incumplimiento de la normativa de prevencion riesgos la-
borales» que provoque «un riesgo grave para la integridad o salud de los
trabajadores afectados», 1o que, en relaciéon con el acoso moral, plantea el
problema, comun a todos los riesgos de naturaleza psicosocial, de la falta
de explicitud sobre su caracterizacién como «riesgo laboral».

En definitiva, para superar estas dificultades seria preciso hacer una re-
ferencia explicita al acoso laboral como conducta infractora a la que se anuda
la responsabilidad objetiva del empresario, en los mismos términos en los
que se ha efectuado la tipificacién del acoso sexual (art. 8.13 LISOS). Su
consideracién como infraccién muy grave garantizarian que las sanciones
fueran efectivas, proporcionadas y disuasorias 8

De forma complementaria, de lege ferenda, habria que impulsar el pa-
pel de la Inspeccién de Trabajo, no sélo en la acreditacién de los supuestos
que eventualmente se denuncien, sino, ademas, en la actuacion de oficio fren-
te a este tipo de conductas, lo cual requeriria, quizd, una cierta especializa-
cién en la materia. La creacion de equipos especializados en el seno de la
Inspeccién tendria como valor afiadido la posibilidad de que tales equipos
podrian actuar como 6rganos de mediacién o arbitraje, lo que propiciaria la
existencia de un cauce solvente y garantista para la bisqueda de una eficaz
solucién a los supuestos que se detectaran. La traduccién en clave técnico-
juridica de estas medidas se concretaria en la introduccién en el articulo 9
LPRL de nuevas asignaciones funcionales a la Inspeccién en materia pre-
ventiva, que vendrian a sumarse a las ya contempladas en el mencionado
precepto. Ello conllevaria, ademads, la necesidad de introducir las correspon-
dientes modificaciones en el marco procedimental que rige la actuacion ins-
pectora %, con el fin de recoger, de forma especifica, las exigencias que im-
pondria una adecuada intervencién preventiva en una materia tan compleja.

El acoso moral como ilicito penal
El principio de intervencién minima que informa al orden penal, exige

una valoracién ponderada sobre la oportunidad de una proteccién penal frente

% Tal y como prescribe el art. 17 de la Directiva 2000/78/CE de 27/11/00.
% Concretamente, la Ley 42/197, de 14 de noviembre, y el RD 707/2002, de 19 de julio.
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al acoso y, en todo caso, impone la necesidad de matizar el alcance de la
responsabilidad que, en este ambito, pudiera anudarse a los distintos parti-
cipantes (bien en grado de autoria, complicidad o colaboracién necesaria).

Atendiendo a los bienes juridicos afectados en las situaciones de acoso
y a la entidad de los eventuales dafios que pudieran derivarse para la victi-
ma, no parece que quepan dudas sobre la conveniencia de una proteccién
penal que, ademds, tendria la virtualidad de desplegar un importante efecto
disuasorio. De este modo, se evitaria que pudiesen quedar impunes conduc-
tas tan crueles y lacerantes como las que se acreditan en el relato de hechos
de muchos pronunciamientos judiciales (que, en relacién con la dimensién
global del fendmeno, sélo son la punta del iceberg).

Partiendo del anterior presupuesto, una intervencion legal en la mate-
ria deviene inexcusable. La reconduccion de las conductas de acoso a ilicitos
penales mds o menos genéricos (como los contemplados en los arts. 311 y
316 CP7°, 0 en los arts, 173 y 175 CP!, o, incluso, en los art. 169 y 172
CP) 72, si bien puede utilizarse como solucién de urgencia, plantea impor-
tantes problemas aplicativos. Y no sélo por las exigencias impuestas por el
principio de tipicidad (art. 25 CE) que, como se sabe, son maximas en el
ambito penal, sino también por la necesidad de configurar una proteccion
donde queden perfectamente integradas en el tipo, el bien juridico protegi-
do, los factores que determinan la antijuridicidad de las conductas, los gra-
dos de imputabilidad y la graduacién de la responsabilidad en funcién de la
concurrencia de dolo o culpa. De especial relevancia seria, a tales efectos,
que el tipo penal configurase al acoso como ilicito de actividad y no de re-
sultado, es decir, que quedase consumado con la mera puesta en peligro del
bien juridico protegido (la integridad o estabilidad psiquica), y ello, sin per-

70 En este dltimo caso, incluyendo los dafios psiquicos, a los que no se refiere de forma
expresa el precepto.

71" Favorable a esta operacion subsuntiva, donde las conductas de acoso quedasen confi-
guradas como delitos contra la integridad moral, se ha mostrado la Fiscalia General del Estado
que, en su Circular ndm. 1/1998, ya establecia los criterios aplicativos de dichos preceptos a
los supuestos de violencia psiquica. Lo mds destacable, a nuestros efectos, es la reconduccién
al tipo contemplado en el art. 173 Cp. de conductas que, en si mismas y tomadas aisladamente,
no podrian considerarse graves (y po r ello, a lo sumo, podrian dar lugar al delito de faltas
contemplado en el art. 620 Cp.), pero que,por su reiteracién y su efecto humillante o degra-
dante para la victima, tendrian la consideracion suficiente para incluirse en el ilicito contem-
plado en el art. 173 Cp.

72 En efecto, en algin pronunciamiento judicial se ha considerado el acoso como delito
de coacciones que, ademads tendria aplicacion cualificada en el caso de que el objetivo de las
mismas fuera «impedir el ejercicio de un derecho fundamental», algo bastante habitual en las
conductas de acoso. En lo que se refiere a las amenazas, en tanto que agresion oral, dificil-
mente se profieren delante de testigos, lo que dificultarfa su consideracion delictiva. En este
sentido, LICARI art. cit., pag. 495.
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juicio de que se estableciera un tipo cualificado donde el resultado (dafios
efectivamente producidos) se tuvieran en cuenta para determinar la grave-
dad de la conducta y de la correspondiente pena.

Esta es la solucién adoptada en algunos ordenamientos comparados 73
y la que se propone en nuestro pais de forma generalizada, siendo significa-
tiva la opinién favorable manifestada en determinados dmbitos profesiona-
les especialmente cualificados 7*. Con ello, la proteccién penal del acoso
moral seria parangonable a la dispensada al acoso sexual en el art. 184 CP.

El acoso moral como falta laboral

Al margen de los supuestos de acoso moral descendente en los que el
sujeto activo es el empresario (bossing), es relativamente frecuente que las
conductas de acoso provengan de «compaferos», sean éstos superiores je-
rarquicos (directivos, mandos intermedios) o no (acoso horizontal). En es-
tos casos, la proliferacién de los actos de acoso va a depender, en gran me-
dida, de la organizacién del trabajo y de los métodos de gestion de personal
existentes, lo que, en dltima instancia, nos lleva a la necesidad de fiscalizar
el ejercicio del poder directivo en la empresa u organizacién productiva.

Si, como hemos apuntado, la obligacién general del prevencién impo-
ne al empresario una conducta activa frente al fenémeno del acoso, de modo
que se garantice un ambiente laboral libre y sano, donde estas practicas no
tengan posibilidad de desarrollarse, parece que, ademas de las medidas pre-
ventivas a adoptar (principalmente dirigidas a la mejora de los aspectos
organizativos y de gestién) y, como complemento a las mismas, el ejercicio
del poder disciplinario deviene un instrumento coadyuvante de singular im-
portancia en la consecucién de aquél objetivo.

La sancidn disciplinaria que, en los casos mds graves, podria ser el des-
pido, se erige en un indudable elemento disuasorio que vendria a corrobo-
rar la voluntad de la direccién de la empresa de no permitir la existencia de
situaciones de acoso. La materializacion de esa inequivoca voluntad podria
llevarse a cabo, a efectos pedagégicos, mediante su incorporacion en el idea-

73 Entre otros, el francés (v. el nuevo art. 222-33-2 del cédigo penal, introducido por la
Ley 2002-73, de 17 de enero de 2002, de Modernizacién Social) y el belga (donde la reforma
practicada por la Ley de 30/10/98, introdujo un nuevo articulo en el c6digo penal, el 442 bis,
con penas especificas para los autores de acoso). Un comentario de esta tltima reforma, en
LicARri, art. cit., pag. 506.

74 Es el caso de la Fiscalia del TSJ de Andalucfa que, en su Memoria Anual correspon-
diente al afio 2001, se mostraba favorable a incluir en el dmbito penal las formas mds graves
de acoso moral, lo que vendria corroborado por «la aportaciones del mds reciente derecho
penal a la proteccion de la incolumidad moral o de la dignidad personal».
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rio ético de la empresa (cédigo de conducta). Pero, para reforzarla, nada
mejor que trasladar cualquier transgresion de esos deberes de conducta que
se han hecho explicitos al régimen disciplinario del convenio colectivo.

Por exigencias del principio de tipicidad (que, aunque con menor in-
tensidad, también vincula el ejercicio del ius puniendi del empresario), las
conductas de acoso susceptibles de sancién deben quedar perfectamente des-
critas en las correspondientes faltas laborales. En las mismas se deberd pro-
ceder a una diversificacién de las conductas en funcién de la gravedad de
las mismas y del grado de participacién (autoria, complicidad, etc.) de aqué-
llos que han propiciado la situacién de acoso. La proporcionalidad exigible
en la configuracion de todo régimen disciplinario a la hora de anudar con-
ductas y sanciones, llevaria, en dltima instancia, a contemplar el despido
como sancidn frente a las conductas mas graves y reprobables, siendo un
elemento especialmente relevante a tales efectos, tanto la perversidad de los
actos con los que se ha materializado la intencionalidad daifiina del agresor
o agresores, como la especial situacién de vulnerabilidad e indefension de
la victima (derivada, bien, de su pertenencia a un determinado colectivo,
bien, por la precariedad de su vinculacién laboral).

Ademads de esta regulacién convencional, la intervencion del legisla-
dor en la materia seria no sélo conveniente, sino exigible. En primer lugar,
porque, salvo que se articule un mecanismo (legal o convencional) que haga
obligatoria la insercion del castigo frente al acoso en el régimen disciplina-
rio del convenio, ésta no deja de ser una eventualidad que, en dltima instan-
cia, dependerd de la voluntad de los sujetos negociadores de la norma co-
lectiva. En segundo lugar, por razones de coherencia y sistemadtica, el des-
pido por acoso moral deberia contemplarse junto al resto de las causas enu-
meradas en el art. 54 ET, donde quedarian explicitamente recogidas las con-
ductas tipicas y los elementos de las mismas que las cualifican y, por ello,
justifican el recurso a la mayor sancién disciplinaria. Las alternativas a esta
regulacion especifica en el art. 54 ET (que deberia ser extensiva al acoso
sexual) no son convincentes. Ni la posible reconduccién del acoso moral a
alguna de las causas ya previstas en dicho precepto (sefialadamente, a la
transgresion de la buena fe contractual o abuso de confianza, o la relativa a
las ofensas verbales o fisicas), ni la reciente introduccién 7> del despido por
acoso discriminatorio (54.2.g ET) resuelven satisfactoriamente la cuestion
pues no son soluciones idéneas para aprehender toda la complejidad del fe-
némeno.

75 Por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del

orden social (ley de acompafiamiento a los presupuestos generales del Estado para 2004), art.
37. Cinco.
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En cualquier caso, la configuracién del acoso como falta laboral, a pe-
sar de las ventajas apuntadas, tiene un alcance limitado y sélo puede conce-
birse como instrumento complementario en el disefio global de la protec-
cion frente al acoso moral. Su principal inconveniente proviene del hecho
de que el uso por parte del empresario de sus facultades disciplinarias es dis-
crecional, lo que planteara problemas de eficacia sobre todo en aquéllos supues-
tos, nada infrecuentes, en los cuales el acosador es un mando intermedio o di-
rectivo que, a priori, puede gozar de mayor confianza por parte del empresario.

5.2.3. El acoso moraly la tutela procesal

Con el presupuesto de la configuracién de un marco normativo sustan-
tivo, el derecho adjetivo también precisa de una intervencién legal (no cabe
otra, como se sabe, al ser materia de orden publico) para acomodar su es-
tructura a las exigencias funcionales que impone el diseflo de un marco de
proteccion global frente al acoso.

Las principales vias de actuacién en este dmbito deben ir dirigidas a
paliar en lo posible uno de los grandes escollos que plantea la defensa juri-
dico-procesal frente al acoso: la acreditacién de la prueba. En efecto, como
se sabe, las dificultades probatorias constituyen un problema comun a todo
tipo de acoso, sea sexual o moral. Pero en el caso del acoso moral tales di-
ficultades se acentiian considerablemente dada la complejidad del fenéme-
no, donde concurren una serie de conductas de diversa indole que, tomadas
aisladamente, pueden considerarse anodinas, de modo que sé6lo su encade-
namiento en el tiempo desde una perspectiva teleolégica les da una unidad
de sentido susceptible de ser juridicamente relevante.

En tales circunstancias, la inversién de la carga probatoria, solucién jus-
tificada en base a los derechos afectados, y habitualmente contemplada en
derecho comparado 7%, supone un indudable avance, pero deja incélume otras
cuestiones no menos relevantes. Entre ellas, las dificultades en la recopila-
cion de los indicios o testimonios favorables a la victima de acoso, habida
cuenta del aislamiento e incomunicacién que suele padecer durante todo el
proceso. Se hace necesario, en consecuencia, una regulacién protectora de
los testigos que, de algtin modo, garantizara que no va a sufrir represalias
por testificar contra la empresa o sus compafieros de trabajo 7’

76 Asi, en el ordenamiento francés, v. art. 122-52 CT.

77 V. gr. el caso de la regulacion francesa, arts. L:122-49 a L-122-54 (introducidos por
la Ley nim. 2002-73 de Modernizacién social de 17 de enero de 2002): «ningiin trabajador
puede ser objeto de acoso mediante la degradacion deliberada de sus condiciones de trabajo.
Ningtin trabajador puede ser sancionado ni despedido por haber testificado por acciones de-
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Por otra parte, la actividad probatoria de la victima (prueba de indi-
cios) no sélo debe ir dirigida a acreditar el conjunto de agresiones y de ac-
tos de hostigamiento sufridos, sino también la intencién dafiina de las mis-
mas, lo que es especialmente problemadtico cuando tales actos se encuentran
«amparados» en el uso (ain desviado) del poder de direccién empresarial.

En cualquier caso, la configuracién del acoso moral como un ilicito de
actividad (no de resultado) limita la prueba de indicios a las conductas que
acrediten la intencionalidad dafiina de los actos de hostigamiento, sin que
sea preciso probar el eventual dafio producido. En consecuencia, si, como
hemos apuntado, el dafio no es exigible para entender cometido el ilicito en
que consiste el acoso moral 78 la acreditacién del dafio, de producirse, sélo
serfa exigible, junto al nexo causal ’® para solicitar la reparacién del mismo,
sea en el dambito civil o prestacional publico (calificacién como accidente
de trabajo y, eventualmente, derecho al recargo de prestaciones) 8.

5.2.3. El acoso moral y la autotutela colectiva

En claro contraste con la encomiable labor de tutela llevada a cabo por
los 6rganos jurisdiccionales, se constata una evidente debilidad de los me-
canismos de autotutela colectiva. Esto no significa que no haya una clara
conciencia sindical de la necesidad de atajar el fenémeno. Antes al contra-
rio, por parte de las grandes confederaciones sindicales se han adoptado una
serie de medidas, principalmente, de indole informativa, dirigidas a ese ob-
jetivo. El problema es que, salvo supuestos excepcionales, dicho propésito
no se ha traducido en iniciativas concretas en las empresas, donde conti-
ndan sin articularse mecanismos de control sindical frente a la evidencia y
trascendencia del fendmeno. La inercia de la accion sindical, su burocratiza-
cion creciente o, incluso, la falta de iniciativa de la misma, siempre al pairo

finidas en el pdrrafo precedente o por haberlas relatado. Toda ruptura del contrato de trabajo
que aconteciera por ello, toda disposicion o todo acto de represalia seria nulo de pleno dere-
cho» (L-122-49).

78 De ahf que haya que relativizar el valor probatorio de los informes periciales sobre el
estado psiquico de la victima y dar mayor relieve a los aspectos facticos y teleoldgicos de la
situacion de acoso desarrollada. En esta linea, v. la SJS nim. 3 de Albacete de 30/01/04, co-
mentada por CALDEIRO RUIZ, «A propésito de una sentencia de acoso laboral y de la importan-
cia y alcance de los informes periciales en este tipo de procedimientos», RL-6/04, pags. 51 ss.

79 Asi, entre otras, v. STSJ (Navarra) de 30/04/01.

80" En este sentido, la jurisprudencia parece mostrarse inequivoca en la exigencia de probar
la relacion de causalidad entre el padecimiento psiquico y la situaciéon de acoso laboral. La
acreditacion debe hacerse en el informe pericial donde se constate la dolencia, no bastando
con la mera constatacién de la misma (SJS nim. 33 de Madrid de 18/06/02, AS 1667).
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de la correspondiente cobertura/promocién legislativa, pueden ser razones
que expliquen esta inoperancia generalizada.

En todo caso, y sin perjuicio de la oportunidad de una intervencion le-
gal de naturaleza promocional (por ejemplo, introduciendo una nueva com-
petencia especifica en el elenco del art. 64.1 ET), el marco juridico actual
hace posible el desempefio por parte de la autonomia colectiva de un papel
mads incisivo que el desarrollado hasta la fecha.

Por un lado, no se han explorado la enorme potencialidad de la nego-
ciacion colectiva para el disefio de mecanismos de proteccién de diversa in-
dole, tanto en el terreno preventivo, como en el de la participacién en los
instrumentos de control que se arbitren en las empresas o, finalmente, en la
instauracién de procedimientos de solucién extrajudicial de conflictos 8!. En
todos estos ambitos, el reforzamiento del poder representativo de los traba-
jadores no requiere una intervencién legal al respecto. La negociacién co-
lectiva y la fuerza vinculante de los convenios y acuerdos otorgan el poder
normativo suficiente para garantizar la aplicabilidad de las soluciones que
se propongan. La experiencia convencional en relacién con el acoso sexual,
ain siendo bastante mejorable 82, podria representar un referente para la bus-
queda de parametros de actuacién en la materia.

En definitiva, el estimulo legal puede ser conveniente, pero no es im-
prescindible para acometer esta labor y, en ningtn caso, la ausencia de aquél
puede servir de argumento para justificar la inactividad en una materia de
tanta trascendencia social. En este ambito, como en otros, el valor de la cul-
tura de la participacién como «vacuna preventiva» es incuestionable.

5.2.4. El acoso moral y la reparacion de daiios

Como hemos sefialado, desde una perspectiva estrictamente juridica, una
de las caracteristicas principales del acoso moral es su pluriofensividad. En
efecto, los derechos afectados por las conductas lesivas que se suelen apa-
recer en los procesos de acoso pueden ser diversos, situdndose en diferen-
tes esferas de la personalidad de la victima. Como consecuencia de ello, los
dafios que eventualmente pueden derivar del acoso también pueden ser de
diversa indole, de ahi que el andlisis de la responsabilidad de los agresores
haya que situarlo en diferentes planos.

81 En relacién con la aplicacién de los procedimientos de solucién extrajudicial de con-

flictos a los supuestos de acoso moral, es preciso traer a colacién la experiencia francesa. En
el art. L.122-54 (introducido por el art. 171 de la Ley de Modernizacién Social de 17/01/02) se
establece un procedimiento de mediacién que puede ser instado «por toda persona en la em-
presa que se considere victima de acoso moral o sexual».

82 Un andlisis critico al respecto en, SERRANO GARCIA, «Tratamiento del acoso sexual
en la negociacion colectiva», RDS-22/03, pags. 209 ss.
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El estudio de la responsabilidad por los dafios producidos debe tener
en cuenta estos diversos planos, pero, ante todo, debe partir de dos premisas
basicas. En primer lugar, como se ha apuntado, no debe olvidarse que el
acoso moral se configura tipolégicamente como un ilicito de actividad y no
de resultado, de modo que, para que se entienda producido, no precisa que
se materialice dafio alguno. Por tanto, la vulneracién de los derechos afec-
tados por las conductas que se integran en el acoso y su potencialidad lesiva
para la victima («puesta en riesgo» de los bienes juridicos protegidos) son
los elementos que, per se, integran el ilicito. La produccién de dafios no es
necesaria para la comisién del ilicito y, en consecuencia, para que se deri-
ven las responsabilidades anudadas a esta conducta que, como hemos sefia-
lado, pueden ser de orden penal, administrativo o disciplinario. Pero si, ade-
mads de ello, se verifican tales dafios y se acredita la correspondiente rela-
cion de causalidad entre éstos y el acoso moral padecido por la victima, surge
una responsabilidad resarcitoria del sujeto activo del acoso que, eventual-
mente, puede proyectarse sobre las distintas esferas de la personalidad que
hayan resultado dafiadas.

La segunda premisa que hay que tener en cuenta, como consecuencia
de lo anterior, es la compatibilidad entre responsabilidades de diverso or-
den que, eventualmente, pueden aparecer yuxtapuestas entre si. En efecto,
si como hemos sefialado, son diversas las esferas de la personalidad que pue-
den resultar afectadas, también han de diversificarse (y no confundirse) los
diferentes planos de responsabilidad, en la medida en que cada uno va a
traer causa de la produccién de un dafio especifico.

Sentado lo anterior, puede afirmarse que el acoso moral puede socavar
la integridad del individuo que lo ha padecido en las esferas socioeconémica,
moral, psiquica y fisica. En consecuencia, la verificacion de dafios en cada
una de ellas dard lugar a la correspondiente reparacién que, en su caso, se-
ria auténoma e independiente de la que pueda verificarse en otra de las es-
feras sefialadas. En nuestro ordenamiento juridico, las técnicas de repara-
cioén de dafios se encuentran diversificadas en funcion de las parcelas afec-
tadas. A tales efectos, podemos distinguir las contempladas, de modo especifi-
co, en el orden social de las previstas, genéricamente, en el orden civil. El fun-
damento de esta diversificacion de técnicas de reparacion estaria en la distin-
cién y compatibilidad entre la responsabilidad contractual y extracontractual que,
no sin divergencias %3, se suelen sustanciar en los 6rdenes social y civil 3.

83 Sobre el tema, en general, v. LASAOSA IRIGOYEN, Delimitacion competencial entre los
ordenes social y civil de la jurisdiccion: un estudio jurisprudencial, Aranzadi, Pamplona, 2001.
84 Sin embargo, pudiendo sustanciarse ambas responsabilidades en el orden laboral,
parece que el recurso al orden civil constituye una solucién estratégica para conseguir una
reparacion que es negada sistemdticamente por los érganos jurisdiccionales del orden social.
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La reparacion de daiios en el orden social

Los eventuales dafios en la esfera socioeconémica del individuo (es de-
cir, lo que podemos denominar «integridad socioeconémica»), al afectar a
su capacidad productiva y concretarse eventualmente en una incapacidad para
el desempefio de la actividad laboral o, en su caso, en una pérdida del em-
pleo (por despido o dimisién causal), se deben sustanciar en el &mbito labo-
ral y de la proteccién social. En un caso y en otro, el ordenamiento juridi-
co-laboral prevé instrumentos de reparacion.

En primer lugar, como se sabe, la pérdida del empleo por dimisién for-
zada da derecho a una indemnizacion, la prevista en el art. 50 ET, que se
corresponde con la mas elevada prevista en nuestro ordenamiento (la esta-
blecida, con caricter general, para el despido improcedente, 45 dias por afio de
servicio con un maximo de 42 mensualidades). La reconduccién de las conduc-
tas de acoso a las causas contempladas en el art. 50.1 ET (bien a la genérica de
la letra c) o a la mds especifica de la letra a)) no plantea serios problemas y se
suele admitir de forma generalizada. No obstante, de lege ferenda, seria conve-
niente la introduccién de una causa especifica referida al acoso moral.

En segundo lugar, la incapacidad laboral por dafios fisicos o psiquicos
ocasionados por la situacién de acoso, hace surgir una situacién de necesi-
dad (imposibilidad transitoria o permanente para generar recursos para el
sustento) que activa la respuesta de nuestro sistema de proteccién social.
Tratdndose de patologias intimamente conectadas con el entorno laboral 83
y directamente derivadas de conductas desarrolladas y padecidas en el lu-
gar de trabajo, los 6rganos judiciales han tenidos pocas dudas en calificar-
las como accidente de trabajo 3°, con la dnica exigencia de la acreditacién
del nexo causal entre la situacién de acoso y los dafios provocados %7

En este sentido, criticamente, FERRANDO GARCIA, «Concurrencia de responsabilidades con-
tractual ex art. 50 ET y aquiliana», RDS-8/99, pag. 173. En general, sobre esta problemdtica
y su proyeccién sobre los supuestos de acoso moral, v. RODRIGUEZ LOPEZ, El acoso moral en
el trabajo. La responsabilidad en el acoso moral en el trabajo, Difusa, Madrid, 2004.

85 MOLINA NAVARRETE, «La tutela frente a la “violencia moral” en los lugares de traba-
jo: entre prevencion e idemnizacion», REDT-105/01.

86 Son numerosos los pronunciamientos judiciales al respecto (entre ellas, una de las
pioneras, la STSJ de Navarra de 30/04/01), superando asi el estancamiento que ha padecido
nuestro sistema de Seguridad Social en la definicion de los conceptos de enfermedad profesional
(art. 116 LGSS) y accidente de trabajo (art. 115 LGSS). Un andlisis al respecto en Tolosa Tribifio,
art. cit., pags. 17 ss. A esta superacion ha contribuido, sin duda, la amplitud con la que se conci-
ben los dafios derivados del trabajo en el art. 4.3 LPRL (destacando este dato, CORDERO SAAVEDRA,
«El acoso moral u hostigamiento psicolégico en el trabajo», REDT-10/2, pag. 243).

87 Que pueden ser lesiones invalidantes e, incluso, en supuestos extremos, el suicidio.
En este sentido, la jurisprudencia francesa (Sentencia del Trib. Sec. Soc. Epinal, de 04/03/00,
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Esta calificacién, aparte de ser mas acorde con la naturaleza de la do-
lencia y destacar la potencialidad lesiva del acoso, tiene la virtualidad, como
se sabe, de establecer una protecciéon mas adecuada, al habilitar la via del
pago por el empresario del recargo de prestaciones (ex art. 123 LGSS) y, en
su caso, de las mejoras voluntarias pactadas en convenio que cubrieran esta
contingencia.

La reparacion de daiios en el orden civil

El resto de los dafios sefialados, es decir, los que se proyectan sobre la
integridad moral, fisica o psiquica del individuo, se suelen sustanciar en la
via civil 8 y derivan en un ctimulo de responsabilidades que debe conside-
rarse compatibles entre si. Esta compatibilidad se pone de manifiesto tanto
desde una perspectiva objetiva como subjetiva.

En primer lugar, desde un punto de vista objetivo, la produccién de da-
flos en cada una de las parcelas enunciadas, una vez verificado el caracter
antijuridico y culposo de las conductas de las que traen causa, y acreditado
el nexo causal entre la situacién de acoso y el dafio, ha de dar lugar a la
correspondiente reparacién que, obviamente, debe considerarse auténoma e
independiente de que la, en su caso, pudiera traer causa de los dafios produ-
cidos en otra de dichas parcelas. En esta linea argumental se sitda una con-
solidada jurisprudencia civilista sobre la responsabilidad aquiliana que, con
fundamento en el principio alterum non laedere, hace abstraccién de la re-
lacién juridica existente entre las partes de un contrato %,

En segundo lugar, desde un punto de vista subjetivo, en la medida en
que los sujetos activos del acoso pueden ser los propios compaifieros de la

cit. por LICARI, art. cit., pdg. 502, n. 78) ha reconocido como accidente de trabajo una tentati-
va de suicidio provocada, segin se demostrd, por el proceso de defenestacién derivado de una
situacion de acoso moral. En nuestro pafs también se constatan pronunciamientos es esta linea,
todos ellos amparados en la presuncion de laboralidad del art. 115.3 LGSS. Para un caso concre-
to, v. la STSJ de Catalufia de 30/05/01, comentada por Tolosa Tribifio, art. cit., pags. 18-19.

88 También es usual el recurso a la via penal ex art. 116 CP, de donde se puede derivar
la responsabilidad civil, tanto de los autores y complices (solidariamente), que pueden ser los
compafieros de trabajo de la victima de acoso, como de los demds responsables (subsidiaria-
mente), entre los cuales, estarfa el propio empresario permisivo con este tipo de conductas. La
ventaja de la via penal es la de proporcionar una mayor y mds rdapida proteccion de la victima.
El principal inconveniente, sin embargo, es el peligro de un uso abusivo y distorsionado de
esta via que provoque ciertas disfuncionalidades en la proteccion global frente a las conductas
de acoso.

89 En este sentido, y con amplia cita jurisprudencial, v. FERRANDO GARCIA, art. cit.,
pags. 170 ss.
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victima, cabe que, junto a la responsabilidad de los agresores directos por
hechos propios, se derive la responsabilidad del empresario por culpa in vi-
gilando. Es decir, habria una yuxtaposicién de responsabilidades por los mis-
mos dafios ocasionados: la contractual del empresario, por inobservancia del
deber general de proteccion, y la extracontractual de los compaifieros agre-
sores derivada de conducta ilicita (ex art. 1.902 Cc.) *°.

El problema de la compatibilidad o no de ambas vias de reparacion

A pesar de lo expuesto, hay que destacar que la compatibilidad entre
indemnizaciones por acoso moral no es un tema pacifico en la jurispruden-
cia y en la doctrina especializada. Una de las vertientes mas polémicas so-
bre la admisibilidad o no de la yuxtaposicién de responsabilidades y/o
indemnizaciones, se centra en la compatibilidad entre las que se derivan de
la ruptura forzada del contrato (ex art. 50 ET) y las que exigen la repara-
cion de los dafios morales producidos. En este sentido, no obstante la exis-
tencia de pronunciamientos que, en buena logica, separan los bienes juridi-
cos afectados y, por ende, la diferente naturaleza del dafio provocado en cada
caso?!, parece imponerse dltimamente una linea jurisprudencial de signo
opuesto proclive a considerar que la indemnizacién laboral engloba todo tipo
de dafios producidos sin que, en consecuencia, sea admisible una eventual
yuxtaposicién con otro tipo de indemnizaciones °2.

Sin embargo, como se ha apuntado, la eventual concurrencia de dafios
que se proyectan sobre distintas parcelas de la personalidad del trabajador (algo
habitual en los supuestos de acoso) deben dar lugar a distintos tipos de
indemnizaciones, en la medida en que traen causa de dafios de diversa indole.
En el caso del art. 50 ET se ha venido entendiendo por nuestros tribunales
que lo que se indemniza es tinicamente la pérdida injustificada de empleo 3

9 Sobre el tema, en general, v. MORENO DEL TORO, La responsabilidad civil del empre-
sario por actos de sus empleados, CES, Madrid, 1999.

91 Es el caso de la SJS nim. 1 de Santa Cruz de Tenerife de 24/02/03, donde, ademds
de la indemnizacién prevista en el art. 50 ET, se reconocen las que reparan los dafios morales
y psiquicos causados, una vez acreditada la conexion causal con la conducta empresarial.

92 V., en este sentido, la reciente STS de 11/03/04. Una ldcida critica de la misma en,
MOLINA NAVARRETE, «La compatibilidad de indemnizaciones por “acoso moral” cuando el tra-
bajador resuelve su contrato: una cuestion ain pendiente de unificacion de doctrina», RDS-26/
04, pags. 139 ss. Para este autor, al margen de la critica de fondo, uno de los «efectos colatera-
les» de esta doctrina judicial es la «huida de la jurisdiccidn social», principalmente, hacia la
civil, més proclive a la compatibilidad entre responsabilidades e indemnizaciones.

93 Un andlisis de dicha doctrina en, PENDAS DiAz, La extincién causal del contrato de
trabajo por voluntad del trabajador, ACARL, Madrid, 1992. Asimismo, DE MIGUEL LORENZO,
La extincion causal del contrato de trabajo por voluntad del trabajador, Civitas Madrid, 1993.
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y, consiguientemente, el dafio que la conducta ilicita, grave y culpable del
empresario provoca sobre la situacién socioeconémica del trabajador.

Pero junto a ese dafio especifico, cabe que se acrediten otros, de indole
psiquica o moral, que deben ser objeto de una indemnizacién auténoma e
independiente de aquélla, con el dnico requisito de la verificacién del nexo
causal entre la conducta del empresario y los dafios de ella derivados **. Prue-
ba de esta autonomia entre uno y otro titulo indemnizatorio es que la pre-
vista en el art. 50 ET procede en todo caso, haya o no otro tipo de dafios, de
modo que, si no se reconociera la yuxtaposicién entre la indemnizacién la-
boral y la civil, se estaria «exonerando al causante de la obligacion de re-
parar las consecuencias de un acto ilicito que no han sido compensadas
por una indemnizacion que solo cubre el dafio derivado de la extincion del
contrato» %>, Por otra parte, en la medida en que el dafio moral puede traer
causa de una vulneracién de un derecho fundamental y, por tanto, encontrar
reparacion ex art. 180.1 LPL (si se verifica tal dafio °°), una eventual incom-
patibilidad de una y otra indemnizacién «constituiria un despropdsito, ya que
estas agresiones quedarian menos protegidas que otras de menor entidad» .

Este resultado, obviamente, traeria consigo un relativo «abaratamien-
to» del acoso, pues los dafios ocasionados intencionalmente sobre la victi-
ma, a menudo gravisimos, quedarian sin reparacién y sin penalizacién, lo
que limitaria ostensiblemente el caracter disuasorio que deben tener las

indemnizaciones por acoso %%,

5.3. Las fuentes de ordenacion del acoso moral en el trabajo y su arti-
culacion

Al margen de los dmbitos de intervencidon normativa reservados al Es-
tado, principalmente, por formar parte del llamado «orden publico laboral»

94 Asi se pronuncia la STS (Sala I) de 10/04/99, comentada por FERRANDO GARCIA, art.
cit. pags. 163 ss.

9 Voto particular del Magistrado DESDENTADO BONETE a la mencionada STS de 11/03/04.

9 Sobre la exigencia de acreditar el dafio moral en estos supuestos, no bastando tnica-
mente con la vulneracién del derecho fundamental, v. la STSJ de Madrid de 03/04/02, comen-
tada por GIL ABULQUERQUE, «Matizaciones en torno a la compatibilidad de la indemnizacién
por dafios derivados de la vulneracion de un derecho fundamental y la indemnizacién por ex-
tincién causal del contrato de trabajo», RDS-18/02, pags. 209 ss.

97 SJS Madrid ndm. 31 de 15/10/01, comentada en SANCHEZ CASTILLO, «Indemnizacién
por vulneracién de un derecho fundamental e indemnizacién por extincién causal del contrato
de trabajo por voluntad del trabajador: dos conceptos compatibles», RDS-16/01, pags. 187 ss.

9 En este sentido, apostando por una sustancial elevacién del quantum indemnizatorio,
MOLINA NAVARRETE, «El acoso moral en el trabajo: una perspectiva juridica», conferencia



N IEEN . [T T T T

78 Manuel Correa Carrasco

(tutela penal y administrativa, garantias procesales, proteccién social publi-
ca), en la ordenacién normativa del acoso moral existe un amplio campo de
actuacién para la negociacién colectiva ?°. En efecto, la virtualidad ordena-
dora de la negociacién colectiva en la materia se deriva, principalmente, de
su ductibilidad y capacidad de adaptacion a las peculiaridades de cada acti-
vidad u organizacién productiva. De este modo, todo un elenco de materias
clave en el disefio de la proteccion frente al acoso (régimen disciplinario,
organizacion del trabajo, prevencién de riesgos, participacién de los traba-
jadores, solucién extrajudicial de conflictos, entre otras) encontraria en la
negociacién colectiva un cauce privilegiado de regulacién juridica.

Teniendo en cuenta las ventajas sefialadas, podriamos llegar a la con-
clusion de que, entre los diferentes instrumentos normativos de la negocia-
cion colectiva (fuentes formales), es el convenio de empresa y, eventual-
mente, el acuerdo de ese mismo ambito, el que gozaria de un mayor
protagonismo en la ordenacién juridica de la prevencién y proteccién fren-
te al acoso moral 1%, Y, ciertamente, asi es, en relacién con determinados
aspectos susceptibles de ser regulados de modo mas especifico atendiendo
a las particularidades de cada empresa u organizacién productiva 101,

pronunciada en la Universidad Carlos Il de Madrid, el 18/04/04, en el marco del Semina-
rio sobre Acoso Moral en el Trabajo, organizado al amparo del Proyecto de investigacion
BJU2003-04281.

9 V., a titulo ilustrativo, el papel asignado a la negociacién colectiva por el Proyecto
de repertorio OIT, pags. 7y 8.

100 En esta materia, son dignos de mencién los llamados «acuerdos de calidad de cli-
ma» a nivel de empresa, cada vez mas frecuentes en los paises de nuestro entorno. Algunos
ejemplos ineresantes de estas practicas los podemos encontrar en Italia, donde destaca el Con-
venio sobre la prevencion del acoso sexual, el acoso moral y la discriminacion, del Servicio
de Transporte Publico de Turin. Igualmente, en Alemania se pueden citar el Convenio Colecti-
vo sobre conducta equitativa en el trabajo de Volkswagen S.A.de 1997; o el Convenio Colecti-
vo para el Aeropuerto de Francfort de 22/03/02, sobre bullying y el comportamiento racista; o
el Convenio Colectivo para los empleados del ayuntamiento de Munich, de 14/10/97, sobre
bullying. Asimismo, en Dinamarca hay que resefiar el Convenio Colectivo de la empresa Bram
de 2001, dirigido a combatir el acoso moral. Entre nosotros, podemos traer a colacién el re-
ciente (en vigor desde el 1 de enero de 2004) Acuerdo entre la Universidad del Pais Vasco/
EHU y las organizaciones sindicales sobre prevencion en materia de acoso, de cuyo conteni-
do hay que destacar el conjunto de medidas de prevencion y solucion frente a los supuestos de
acoso que se establecen y, asimismo, el cardcter minucioso y pormenorizado en la definicién
de las conductas y procedimientos a seguir por los afectados y la propia administracién uni-
versitaria. Sin duda, constituye un ejemplo a seguir, tanto en el 4mbito universitario como, en
general, en el resto de la Administracién Publica.

101 En este sentido, por su especificidad, es digno de ser subrayado (aparte de los ante-
riormente citados) el Convenio colectivo sobre la prevencion y solucion de reaclamaciones en
materia de acoso suscrito entre La Oficina Internacional del Trabajo y el Sindicato de la OIT
con fecha de 26/02/01.
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Pero ello no es dbice para poner de relieve la idoneidad de otros nive-
les de negociacién mads centralizados para la ordenacién general de deter-
minadas materias, precisamente aquéllas que, por su propia naturaleza, re-
quieran un mayor poder negociador por parte de los sindicatos y, ademads,
consientan y/o precisen una cierta uniformidad normativa. En este sentido,
como quiera que la naturaleza o caracteristicas de cada actividad o rama de
produccion va a proyectar su impronta sobre los modelos organizativos que
adoptan las empresas dedicadas a dicha actividad, es posible que los aspec-
tos susceptibles de regulacién vinculados a dichas peculiaridades permitan
el establecimiento de una ordenacién general en un convenio de sector o
subsector. Por otra parte, nada impediria que los principios de ordenacién
aplicables a los diversos ambitos de intervencién normativa (prevencion, re-
presentacion, estructura de la negociacidn colectiva, solucién extrajudicial
de conflictos), pudiesen establecerse mediante un acuerdo interprofesional
ex art. 83.2 y 3 ET que, a grandes rasgos, diseflara el papel de la negocia-
cién colectiva en la juridificacién de las distintas parcelas en las que se puede
desglosar la proteccion frente al acoso moral en el trabajo 102,

La articulacién de estos diferentes niveles de negociacién se llevaria a
efecto a través de las técnicas habitualmente utilizadas en la ordenacién
auténoma de la estructura de la negociacién colectiva. En consecuencia, el
establecimiento de relaciones de colaboracion internormativa, tales como las
de complementariedad, suplementariedad, supletoriedad o exclusion entre
los distintos tipos de convenios y acuerdos se hard conforme a criterios de
oportunidad teniendo en cuenta cada una de las materias o aspectos a regu-
lar en cada caso en correspondencia con el ambito negocial que se conside-
re mas idéneo.

Sin perjuicio de ello, a pesar de que la efectividad en la aplicacién de
las medidas que se disefien dependerd, en gran medida, del rigor técnico
empleado en su configuracién normativa, en dltima instancia, serd determi-
nante la labor de control que ejerzan tanto los sindicatos, como la Inspec-
cion de Trabajo o, en su caso, la Fiscalia.

6. EL ACOSO MORAL EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

Como invariablemente ponen de manifiesto los datos estadisticos, las
relaciones de produccién (laborales o de servicio) en el ambito de las Ad-

102 Ejemplos de este tipo de negociacion en la experiencia comparada, lo encontramos
en Dinamarca con el Acuerdo nacional en materia de Medio Ambiente de Trabajo (comprende
el bullyng y el acoso) entre la Confederacion de Empleadores DA y la Confederacién de Sin-
dicatos LO (2001).
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ministraciones Publicas constituyen un terreno abonado para la prolifera-
cion del acoso moral. Entre las razones que pueden explicar esta mayor in-
cidencia relativa en el sector publico, se han apuntado los déficit
organizacionales de los que, estructuralmente, adolece la Administracién (ex-
cesivo margen de discrecionalidad y/o arbitrariedad en las decisiones en
materia de gestién del personal, lo que provoca la ausencia de control de
los abusos de poder y, en consecuencia, la falta de responsabilidad y la im-
punidad en la que se mueven los agresores) 93, Estos déficit son especial-
mente acusados en aquellas administraciones dotadas de autonomia
organizativa y funcional, al crearse una especie de «compartimentos estan-
cos» que, en ocasiones constituyen un caldo de cultivo propicio para el de-
sarrollo de este tipo de practicas perversas, a la vez que dificulta enorme-
mente su erradicacion.

Pero, ademas de ello, también influyen factores como la relativa esta-
bilidad del empleo (especialmente, en el caso de los funcionarios), que con-
vierte al acoso en una estrategia para provocar la «autoexpulsién», o la ha-
bitual falta de responsabilidad de quienes provocan o permiten el dispendio
econémico que va inescindiblemente ligado a los casos de acoso (falta de
productividad general, mantenimiento en situacién de inactividad a la victi-
ma, pago de indemnizaciones a cargo de presupuestos publicos sin recla-
macién de responsabilidad patrimonial al agresor) 1%,

Sea como fuere, la proliferaciéon del acoso en el dmbito publico es un
hecho contrastado que, al margen de la penosa situacién en la que pueden
encontrarse las victimas (lo que estd en funcién directamente proporcional
a la propia perversidad del agresor y a la eventual impunidad con la que
percibe su actuacién) , plantea el problema afiadido de las repercusiones so-
bre la eficiencia del servicio a prestar a los ciudadanos. Todo ello sin contar
con la profundad inmoralidad que supone el hecho de que estas conductas
sean mas frecuentes en un dmbito, el del servicio publico a los ciudadanos,
donde, paradéjicamente, deben observarse los mayores escripulos en la asun-
ciéon y cumplimiento de los valores, principios y derechos fundamentales
sobre los que se asienta nuestro modelo de convivencia 9.

Para remediar esta situacién, la reforma del régimen en el que se desa-
rrollan las relaciones laborales o de servicio deviene una tarea insoslaya-

103~ A efectos descriptivos, son bastante ilustrativos los trabajos de campo que se estdn
llevando a cabo sobre la materia. Por ejemplo, el realizado por RUBIO MONTEJANO, «Etnogra-
fia del mobbing en un departamento de la Administracion Piblica» CRL-20/02, pags. 303 ss.

104 Destacando esta ausencia de responsabilidad del acosador institucional, v. la SJS
nim. 1 de Santa Cruz de Tenerife de 24/03/03.

105 Como acertadamente se ha sefialado, las conductas de acoso constituyen «un verda-
dero paradigma de cémo no debe actuar un poder publico en un Estado de Derecho» (STS
(Sala 3.%) de 23/07/01 (AS 8027)).
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ble 19, Y ello, desde una doble perspectiva. Por un lado, mediante el
reforzamiento de las garantias individuales y colectivas para prevenir y, en
su caso, denunciar los casos de acoso, lo que conllevaria una reforma, a ni-
vel de principios, en los respectivos estatutos profesionales (ET y Estatuto
de la Funcién Publica, sefialadamente). Pero, por otro lado, para erradicar
el problema o, al menos, situarlo en su minima expresién, no pueden dejar
de acometerse la reformas estructurales necesarias que hagan de la organi-
zacion y gestion del personal en el ambito ptiblico, una esfera transparente,
reglada y sometida a controles eficaces '°7, de modo que no tengan cabida
(so pena de incurrir en todo tipo de responsabilidades, tanto patrimoniales
como disciplinarias, sin descartar, en su caso, las penales) las conductas de
los acosadores %8, Sélo de este modo, es decir, limitando la sensacién de
impunidad de quienes, eventualmente (y por razones de indole méds o me-
nos psicopatolégica), pueden desarrollar una conducta agresiva contra com-
pafieros o subordinados, serd posible frenar el desarrollo de lo que, sin duda,
constituye una de las mayores lacras de la Administracién Publica.

106 Por las razones expuestas con anterioridad, no puede estimarse satisfactoria la in-
clusién del que hemos denominado «acoso discriminatorio» en el dmbito de la Funcién Publi-
ca; en concreto, a través de los arts. 31.1.b. de la Ley de Medidas para la Reforma de la Fun-
cién Puablica (Ley 30/1984, de 2 de agosto) y 63.1 de la Ley de Funcionaros Civiles de Estado
(D. 315/1964, de 7 de febrero), ambos introducidos por la Ley 62/2003, de 20 de diciembre
(arts. 50.6 y 51.1, respectivamente).

107 Entre ellos, no es posible desdefiar el que puede desempefiar la Inspeccién de Traba-
jo, superando, por carentes de fundamento, sus actuales limitaciones, corroboradas reciente-
mente por el RD 707/2002. Una licida critica al respecto en MOLINA NAVARRETE, «Del “silen-
cio” de la ley a la “ley del silencio™: ;quién teme a la lucha de la Inspeccién de Trabajo contra
el acoso moral en las Administraciones Pablicas?», RTSS (CEF) 242/03, pags. 3 ss.

108 En este sentido ha sido acometida la reforma de la legislacién de funcionarios (L. 83-
634 de 13/07/83) en el ordenamiento francés (v. art. 178 de la Ley de Modernizacién Social).
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COMO MECANISMO DE CONTROL
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EXTRACTO

El principio de proporcionalidad como mecanismo de control de las limi-
taciones en el ambito de los derechos fundamentales ha adquirido, en virtud
de su aplicacién por el Tribunal Constitucional, una particular importancia en
el Derecho del Trabajo. La doctrina constitucional relativa a los derechos fun-
damentales inespecificos ha liderado la extension del principio al ambito de las
relaciones privadas, otorgandoles la eficacia que les corresponde de conformi-
dad con la norma suprema. Existe, por tanto, una estrecha vinculacién entre
la eficacia de los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad.

El estudio que realizamos se dirige a poner de manifiesto una pequeia frac-
tura en esa relacién cuando la jurisprudencia constitucional recae sobre el de-
recho de huelga, un derecho de conflicto que tiene como ambito propio de ac-
tuacién, aunque no exclusivo, el de las relaciones entre privados. Partiendo de
esta base, analizaremos la doctrina constitucional sobre el derecho de huel-
ga, con objeto de constatar hasta qué punto la eficacia del mismo, bien sea
frente a los poderes publicos o respecto al empresario, conlleva la aplicacién
del principio.

TEMAS LABORALES niim. 77/2004. P4gs. 83-123.
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1. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y DERECHOS FUNDA-
MENTALES

La evolucién en la dogmatica de los derechos fundamentales, protago-
nizada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en adelante TC,
en la década de los noventa, ha tenido como elemento nuclear el principio
de proporcionalidad. Dicho principio, importado de la doctrina alemana !,
constituye un mecanismo para evitar las intromisiones arbitrarias en la es-
fera de los derechos fundamentales, tanto cuando éstas provienen de un po-
der publico como de un poder privado 2. De esta forma, se convierte en ele-
mento determinante para los jueces y tribunales, especialmente para el TC,
a la hora de valorar la legitimidad de las injerencias en los derechos funda-
mentales.

El contenido del principio se centra en analizar la forma en que se rea-
liza la limitacion del derecho afectado en relacion con el bien, valor o inte-
rés que se pretende proteger. Para que la medida restrictiva del derecho sea
constitucionalmente legitima ha de respetar las exigencias del principio de
proporcionalidad, a saber: que esté justificada por la protecciéon de un dere-
cho o bien constitucionalmente garantizado (principio de equivalencia de
los bienes y derechos en conflicto); que sea apta o adecuada para conseguir

! KrurtH, W., «Prohibicién de exceso y principio de proporcionalidad en Derecho Ale-

man», Cuadernos de Derecho Piiblico, nim 5, INAP, 1998.

2 La aplicacién del principio en el ambito privado se descarta por BARNES VAZQUEZ, J.,
«El principio de proporcionalidad...» op. cit., pag. 68; RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.M., La pon-
deracion de bienes e intereses en el derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2000, pags.
26. Mostrando algunas reticencias, MEDINA GUERRERO, M., «El principio de proporcionalidad
y el legislador de los derechos fundamentales», en Cuadernos de Derecho Piiblico, op. cit.,
pags. 119y ss.
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la proteccion del otro bien o derecho constitucional parte en el conflicto (prin-
cipio de idoneidad); que se trate de una medida imprescindible en el senti-
do de que siendo una alternativa eficaz para conseguir la finalidad sea, en-
tre las posibles, la menos lesiva para el derecho fundamental (principio de
necesidad); y, por ultimo, que exista un cierto equilibrio entre los benefi-
cios que obtienen los bienes y derechos que justificaron la restriccién y el
perjuicio sufrido por el derecho que ha sido objeto de la misma (principio
de proporcionalidad en sentido estricto) 3.

Propugnar la aplicacién del principio de proporcionalidad como limite
a las injerencias sobre los derechos fundamentales implica asumir la efica-
cia inmediata de los mismos en el &mbito en que estén llamados a desen-
volverse *. En nuestro pais, al igual que ha ocurrido en otros de nuestro en-
torno, la eficacia inmediata de los derechos fundamentales ha constituido
un tema muy controvertido en la doctrina cientifica, sobre todo cuando se
trata de extender su eficacia al ambito privado y, como parte integrante del
mismo, a la relacién de trabajo 5,

3 Realmente, el denominado «principio de equivalencia de los bienes y derechos en con-
flicto» no estaria integrado en el principio de proporcionalidad en sentido amplio, sino que
serfa una condicién previa para la aplicaciéon del mismo. En este sentido, MEDINA GUERRERO,
M., La vinculacion negativa del legislador a los derechos fundamentales, McGraw-Hill, Ma-
drid, 1996, pag. 128; PRIETO SANCHIS, L., Justicia constitucional y derechos fundamentales,
Trotta, Madrid, 2003, pdgs. 189 y ss. La jurisprudencia constitucional también lo entiende asi:
SSTC 55/1996, de 28 de marzo (F. J. 7.°); 37/1998, de 17 de febrero (F. J. 5.°) y 161/1997, de
2 de octubre (F. J. 10.°). En cuanto al resto de criterios que engloba el principio y la forma de
aplicacion, por todas, SSTC 66/1995, de 8 de mayo (F. J. 5.°); STC 42/2000, de 14 de febrero
(F. J. 2.°). Para un estudio exhaustivo del principio, ademds de los mencionados, LOPEZ
GONZALEZ, J.1., El Principio de proporcionalidad en el Derecho Administrativo, Instituto Garcia
Oviedo, Sevilla, 1988; GONzZALEZ BEILFUS, M., El principio de proporcionalidad en la Juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, Aranzadi, Navarra, 2003; BERNAL PuLiDO, C., El Prin-
cipio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, CEPC, Madrid, 2003.

4 VALDES DAL-RE, F., «Contrato de trabajo, derechos fundamentales de la persona del
trabajador y poderes empresariales: una dificil convivencia», RL, nim. 22, 2003, pag. 3;
QUADRA-SALCEDO, T., El recurso de amparo 'y los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares, Civitas, Madrid, 1981, pag. 74.

> Aunque la mayoria de la doctrina se inclina a favor de la eficacia de los derechos
fundamentales en las relaciones entre privados, la cuestion debatida es si esa eficacia es mediata
o inmediata. A favor de una eficacia mediata o indirecta se pronuncian EMBID IrRuiO, A., «El
Tribunal Constitucional y la proteccion de las libertades publicas en el &mbito privado», REDA,
ndm. 25, 1980, pags. 204 y ss.; PECES-BARBA MARTINEZ, G., La Constitucion Espaiiola de 1978.
Un estudio de derecho y politica, Fernando Torres, Valencia, 1981, pag 37. En cambio, abogan
por la teorfa de la eficacia inmediata, QUADRA-SALCEDO T., El recurso de amparo y los dere-
chos fundamentales..., op. cit. pag. 65 y ss.; PEREZ LuNO, A.E., Derechos Humanos, Estado
de derecho y Constitucion, Tecnos, Madrid, 1991, pags. 22 y 23; RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO
FERRER, M., y FERNANDEZ LOPEZ, M.F., Igualdad y discriminacion, Tecnos, Madrid, 1986, pags.
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En este sentido, la doctrina considera, como no podia ser de otra for-
ma, que existen determinados derechos fundamentales que tienen su ambito
propio de actuacién en la relacién laboral; es lo que ocurre con los dere-
chos fundamentales especificamente laborales, huelga y libertad sindical. Sin
embargo, tradicionalmente no se ha predicado la misma eficacia de los de-
nominados «derechos fundamentales inespecificos»; éstos son el conjunto
de derechos fundamentales que corresponden al trabajador como persona y
que, por su condicién de trabajador por cuenta ajena, son susceptibles de
ser limitados al desarrollar su actividad en una organizacién compleja, la
empresa, donde la otra parte de la relacién laboral estd dotada de unos es-
peciales poderes, en cuanto tal, pero también como titular de la organiza-
cién productiva °.

Con respecto a estos dltimos, si bien es cierto que algunos sectores
doctrinales siguen negando su vigencia directa en la empresa y, por tanto,
la aplicacién del principio de proporcionalidad 7, no lo es menos que los tl-
timos pronunciamientos del TC abogan claramente por la misma y, como
consecuencia de ello, por la aplicacién del principio como limite a las deci-
siones empresariales que puedan incidir sobre los derechos fundamentales
del trabajador 8.

268 y ss.; PALOMEQUE LOPEZ, C., «El derecho constitucional de igualdad en las relaciones de
trabajo», DL, nim. 8, 1983, pag. 17; MOLINA NAVARRETE, C., «Bases juridicas y presupuestos
politicos para la eficacia social inmediata de los derechos fundamentales», RTSS, nim 3, 1991,
pag. 68; MARTIN VALVERDE, A., «El ordenamiento laboral en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional», en RPS, nim. 137, 1983, pdgs. 128 y ss.; VALDES DAL-RE, F., «Contrato de
trabajo, derechos fundamentales de la persona...», op. cit., pag. 3; GARCIA TORRES, J., y JIMENEZ
BLANCO, A., Derechos Fundamentales y relaciones entre particulares, Cuadernos de Civitas,
Madrid, 1986, pag. 49.

6 PALOMEQUE LOPEZ, M.C., Los derechos laborales en la Constitucion Espariola, CEC,
Madrid, 1991, pag. 31.

7 No obstante, existen autores que aun admitiendo la eficacia directa de los derechos
fundamentales en la empresa no consideran aplicable el principio en toda su extension.
RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.M., La ponderacion de bienes..., op. cit., pags. 26, 105 y ss.

8 El reconocimiento general del principio en el dambito privado se encuentra en la STC
85/1992, de 8 de junio (F. J.8.°), en la que el TC analiza un conflicto entre el derecho a la
libertad de expresion y el derecho al honor: «En este punto es importante destacar que, al
efectuar la ponderacion, debe tenerse también muy presente la relevancia que en la misma
tiene el criterio de la proporcionalidad como principio inherente del Estado de Derecho cuya
condicion de canon de constitucionalidad, reconocida en Sentencias del mds variado conteni-
do (SSTC 62/1982, 35/1985, 65/1986, de 22 de mayo, 160/1987, de 27 de octubre, 6/1988, 19/
1988, de 16 de febrero, 209/1988, de 10 de noviembre, 37/1989, de 15 de febrero, 113/1989,de
22 de junio, 138/1989, 178/1989, de 2 de noviembre y 154/1990) tiene especial aplicacion cuan-
do se trata de proteger derechos fundamentales frente a limitaciones o constricciones, proce-
dan éstas de normas o resoluciones singulares, y asi lo declara la STC 37/1989, de 15 de fe-
brero, “en la que se hace referencia a la reiterada doctrina segiin la cual la regla de la pro-
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Ante los avances producidos en este ambito a resultas de la jurispru-
dencia del TC, cabe plantearse las lineas que ha seguido o estd siguiendo
esta jurisprudencia cuando de derechos fundamentales especificos se trata.
Y ello porque, como ya hemos advertido, la exigencia del principio respec-
to de cualquier medida susceptible de lesionar el derecho estd intimamente
ligada a la cuestién de la eficacia de los mismos.

Por ello, el estudio que vamos a desarrollar se centra en el derecho fun-
damental de huelga, el derecho colectivo por antonomasia. Se trataria de
examinar, siguiendo la linea jurisprudencial en el ambito de los derechos
inespecificos, en qué medida y con qué matices se aplica el principio en la
doctrina del TC sobre el mencionado derecho. En este sentido, considera-
mos que se pueden estar produciendo disfunciones en la vigencia de los dis-
tintos derechos fundamentales en la relacién laboral. Frente a la revitalizacion
del contrato de trabajo como instrumento para regular las condiciones de
trabajo y, como consecuencia de ello, la afirmacién de los derechos funda-
mentales (inespecificos) en la relacidn contractual, parece haberse produci-
do un cierto descuido respecto de aquellos derechos, que desde su plasmacién
constitucional se configuran como esenciales en el sistema de relaciones la-
borales, derecho de huelga y libertad sindical °.

Ante esta perspectiva, estimamos que ambos derechos, como manifes-
taciones directas del ius resistenciae del trabajador, constituyen instrumen-
tos imprescindibles de los trabajadores para hacer frente a las modificacio-

porcionalidad de los sacrificios es de observancia obligada al proceder a la limitacion de un
derecho fundamental”». En cuanto a supuestos de aplicacién concreta, SSTC 186/2000, de 10
de julio y 98/2000, de 10 de abril, con respecto al derecho a la intimidad del trabajador; 202/
1999, de 8 de noviembre, relacionando el derecho a la intimidad con la libertad informatica.

9 Asi, en la evolucién del tratamiento por la jurisprudencia constitucional de los dere-
chos fundamentales, podemos observar como, en los primeros pronunciamientos, toda limita-
cién a un derecho fundamental requiere justificacién y razonabilidad sin que se produzca, en
lineas generales, una fractura importante entre los mismos. En un estadio posterior se empie-
zan a percibir diferenciaciones importantes; por un lado, las limitaciones a los derechos funda-
mentales inespecificos se enfocan desde el prisma de la proporcionalidad en sentido amplio
[SSTC 66/1995, de 8 de mayo (F. J. 5.°); 202/1999, de 8 de noviembre (F. J. 5.°); STC 98/
2000, de 10 de abril (F. J. 6.°, 7.° y 9.°)], mientras que las injerencias en los derechos
especificamente laborales se siguen resolviendo mediante la exigencia de justificacion y
razonabilidad [libertad sindical, SSTC 75/1992, de 14 de mayo (F. J. 3.°); 183/1992, de 16 de
noviembre (F. J. 7.°)], o mediante la figura del abuso de derecho [huelga, SSTC 11/1981 de 8
de abril F. J. 10.°); 26/1981, de 17 de julio (F. J. 13.°). Sin embargo, también hay que advertir,
por otro lado, que parece estar produciéndose un cauce de conexién a través de la doctrina del
despido nulo, donde para demostrar la legitimidad de la medida empresarial, sea o no despido,
ha de demostrarse la adecuacion y necesidad con respecto a la finalidad legitima perseguida
[SSTC 90/1997, de 6 de mayo (F. J. 5.°), 66/2002, de 21 de marzo (F. J. 3.%)].
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nes que se estan produciendo en el sistema econémico y productivo y, como
reflejo, en el ordenamiento juridico laboral. Se trataria de revitalizar su fun-
cion para hacer frente a aquellos cambios que vayan mas alld de una simple
adaptacion del Derecho del Trabajo a las exigencias de competitividad en-
tre las empresas, dirigiéndose a cerciorar instituciones nucleares y tamba-
lear los fines del mismo !°. En definitiva, es necesario preservar el derecho
de huelga y la libertad sindical como instrumentos fundamentales del Es-
tado Social para conseguir sus objetivos: «que la libertad y la igualdad
de los individuos y de los grupos en los que se integren sean reales y
efectivas» '

A pesar de la importancia de ambos derechos, un estudio de estas ca-
racteristicas, impide entrar en un andlisis pormenorizado de los mismos, y
nos obliga a inclinarnos por el derecho de huelga por dos motivos funda-
mentales: a) porque desde nuestro punto de vista, de los dos derechos men-
cionados, es la doctrina sobre el derecho de huelga la que mas se distancia
respecto de la que se refiere al resto de derechos fundamentales; y b) por-
que el derecho fundamental de huelga, como instrumento de presién colec-
tiva, constituye, a nuestro juicio, el terreno més adecuado para la aplicacién
del principio constitucional de proporcionalidad por varias circunstancias:

En primer lugar, por constituir una medida de presion frente al empre-
sario, que tiene reconocido en la norma fundamental la libertad de empresa,
origen de las facultades que la integran, el poder de direccion empresarial.
En esta situacién de confrontacion puede darse el caso de que el empresario
utilice su poder de direccién para establecer limites ilegitimos al derecho
de huelga.

En segundo lugar, porque el derecho de huelga ya viene limitado en el
propio texto constitucional por la necesidad de mantener los denominados
servicios esenciales de la comunidad '2. La configuracién jurisprudencial de

10 En este sentido, existen autores que consideran que las reformas laborales produci-
das en el ordenamiento juridico espafiol, especialmente la reforma de 1994, han conseguido
tambalear los fundamentos y fines del Derecho del Trabajo desde que empezé su andadura
democrdtica con la promulgacién de la Constitucion: RIVERO LAMAS, J., «Poderes, libertades y
derechos en el contrato de trabajo», REDT, nim. 80, 1996, pags. 977, 983, 987. Sobre la nece-
sidad de preservar, frente a los procesos de adaptacion, los principios y valores que han propi-
ciado la aparicion del Derecho del Trabajo, GONZALEZ ORTEGA, S., «Cuestiones actuales y no tanto
del Derecho del Trabajo», TL, nim. 64, 2002, pag. 34. En el plano internacional y destacando el
papel de la OIT y del Derecho Internacional en cuanto mecanismos necesarios para preservar los
principios fundamentales, JAVILLIER, J.C., «La OIT en los albores del tercer milenio. Fidelidad y
audacia», en VVAA, Pensamientos sobre el porvenir de la Justicia Social, 1994, pag. 166.

11 STC 11/1981, de 8 de abril (F. J. 9.°).

12 El art. 28.2 CE, tras reconocer el derecho, encomienda al legislador la labor de esta-
blecer «las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales».
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los servicios esenciales como aquellos que satisfacen el disfrute de los de-
rechos fundamentales, las libertades publicas y los bienes constitucionalmen-
te protegidos, provoca que la limitacién que supone su mantenimiento —la
designacion de los servicios minimos por la autoridad competente— para el
ejercicio del derecho de huelga haya de ser proporcionada '3.

En tercer lugar, porque el ejercicio del derecho de huelga, una vez ga-
rantizados los servicios minimos, puede colisionar con otros valores y bie-
nes constitucionalmente protegidos, por lo que seria necesario realizar un
juicio de ponderacién, a través de la proporcionalidad, para encontrar un
punto de equilibrio entre los intereses confrontados.

Toda este conjunto de interrelaciones y exigencias de proporcionalidad
desde todos los dngulos han provocado una jurisprudencia demasiado con-
fusa, confusién que se acusa por otra circunstancia, nada desdefiable: el es-
tudio del principio de proporcionalidad conlleva la comprensién de ciertas
instituciones juridicas, relacionadas con la cuestién de los limites de los de-
rechos fundamentales, que atin hoy son de lo mas controvertidas . Nos re-
ferimos, por un lado, a la garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales, institucién que, sobre todo en los primeros pronunciamien-
tos del TC, siempre aparece relacionada, de forma poco clara, con la aplica-
cion del principio de proporcionalidad en sentido estricto. Por otro, a la fi-
gura juridica del abuso de derecho que, en definitiva y a nuestro juicio, obliga
a plantear la alternativa entre limitacién o delimitacion de los derechos cons-
titucionales.

Con respecto a la garantia del contenido esencial de los derechos cons-
titucionales que se reconocen en el Capitulo II del Titulo I de la Constitu-
cién, las posiciones doctrinales se pueden reconducir a dos '>. La primera,
que se podria denominar teoria absoluta, sostiene que la garantia del conte-

13 Sobre la configuracién constitucional de los servicios esenciales SSTC 26/1981, de

17 de julio (F. J. 10.°); 27/1989, de 3 de febrero (F. J.1.°); 53/1986, de 5 mayo (F. J. 2.°).

14" Siguiendo las observaciones de BARNES VAZQUEZ, J., «El principio de proporcionali-
dad...», op. cit., pags. 74 y ss., pueden diferenciarse dos tipos de limites a las injerencias so-
bre los derechos fundamentales. Se trataria de limites externos e internos. Los primeros, que
tendrian por objeto determinar la legitimidad o ilegitimidad de la intervencion, estarian consti-
tuidos por la reserva de ley, el principio de legalidad, la exigencia de compatibilidad constitu-
cional de la finalidad de la medida limitadora, observancia de las normas procedimentales, de-
ber de motivacion de las resoluciones, interdiccion de la arbitrariedad, seguridad juridica y
principio de proporcionalidad. Los segundos, es decir, los limites internos del propio derecho,
cuyo objetivo es proteger el contenido del derecho, estarian conformados principalmente por
la garantia del contenido esencial.

15" Un andlisis de ambas posiciones en MEDINA GUERRERO, M., La vinculacion negati-
va..., op. cit., pags. 147 y ss.; BERNAL PULIDO, C., El principio de proporcionalidad..., op. cit.,
pags. 405 y ss.
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nido esencial constituye el nucleo irreductible del derecho garantizado, de
tal forma que no existe ninguna justificacién, ni siquiera constitucional, que
legitime la injerencia. Junto al contenido esencial existe otra parte del dere-
cho —contenido adicional— donde si es posible realizar injerencias justifi-
cadas, si bien, en este caso, la limitacién sélo serd legitima si respeta el prin-
cipio de proporcionalidad, que aun concebido en sentido amplio, actia con-
siderablemente desnaturalizado, al operar en un dambito donde rige la liber-
tad de configuracién del legislador. La garantia del contenido esencial en-
trarfa en juego después de aplicar el principio de proporcionalidad, confi-
gurdndose ambas como garantias auténomas, de forma que el principio de
proporcionalidad no suplanta ni absorbe la garantia del contenido esencial '°.

En contraposicion a esta teoria surge la denominada teoria relativa del
contenido esencial. Dicha concepcién concibe el contenido esencial del de-
recho en términos relativos, pues supone un ambito vedado a los poderes
publicos, pero no de forma absoluta. Ello implica que se pueden producir
injerencias en el mismo siempre que tengan como finalidad la proteccién
de un bien, valor o derecho constitucionalizado y respeten el principio de
proporcionalidad en sentido amplio —adecuacién, necesidad y proporcio-
nalidad en sentido estricto—, pues en caso contrario el contenido esencial
del derecho quedaria lesionado. La mencionada posicién no deja suficien-
temente clara la relacién entre el principio de proporcionalidad y la garan-
tia del contenido esencial. Parece ser que, para dicha teoria, el resultado de
la aplicacién del juicio de proporcionalidad, es decir, lo que queda del dere-
cho tras aplicar el juicio de proporcionalidad, seria el contenido esencial del
derecho, de forma que variaria en virtud de los términos en que la confron-
tacién entre el derecho y su limite se produzca. '’

16 Es la posicién mantenida mayoritariamente por la doctrina cientifica, entre otros,
BARNES VAZQUEZ, J., «El principio de proporcionalidad...,» op. cit., pags. 74 y ss.; MEDINA
GUERRERO, M., La vinculacion negativa..., op. cit., pags. 145y ss. En este sentido, y apoyan-
do la separacion entre las distintas garantias, SSTC 50/1995, de 23 de febrero (F. J. 7.°): «Sin
embargo, que la entrada y reconocimiento del domicilio tenga un solido fundamento, desde
todas las perspectivas expuestas mds arriba, es requisito necesario pero no suficiente en el
plano constitucional. Aqui juega con el mdximo rigor el principio de proporcionalidad, que
exige una relacion ponderada de los medios empleados con el fin perseguido, para evitar el
sacrificio innecesario o excesivo de los derechos fundamentales (STC 66/1985, de 23 de mayo,
de 23 de mayo), cuyo contenido esencial es intangible». Ciertamente, en la jurisprudencia cons-
titucional, existen innumerables sentencias en las que el TC invoca expresamente la denomi-
nada teoria absoluta del contenido esencial, pero a la hora de resolver el supuesto lo hace apli-
cando la teoria relativa, en el sentido de considerar lesionado el derecho si su contenido «se ha
visto innecesariamente restringido mds alld de lo que la ordenada vida en prision requiere,
afectando a su dignidad personal» [ STC 57/1994, de 28 de febrero (F. J. 8.9)].

17" MEDINA GUERRERO, M., La vinculacién negativa...,, op. cit., pig. 147. Ambas teorias
acuden al principio de proporcionalidad como mecanismo para evitar la arbitrariedad de las
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En cuanto a la figura juridica del abuso de derecho, hemos de advertir
que, de forma similar a lo que ocurre con el concepto de buena fe, constitu-
ye una figura propia del Derecho Civil a la que no se le puede atribuir natu-
raleza constitucional '3. La previsién del Ordenamiento Civil de que los de-
rechos subjetivos han de ejercitarse evitando el abuso de derecho se ha pre-
dicado de los derechos fundamentales, obviando, desde nuestro punto de vis-
ta, su configuracién constitucional, e introduciendo la mencionada institu-
cién como factor determinante de la delimitacion del derecho constituciona-
lizado. Este fendmeno, ademas de extrano al sistema de derechos fundamen-
tales, constituye una ruptura del principio de jerarquia normativa garantiza-
do por la Constitucién, desde el momento en que se elevan instituciones ci-
viles para condicionar mandatos constitucionales.

Para solucionar la cuestion se ha alegado que el concepto de abuso de
derecho estd intrinsecamente constitucionalizado en el reconocimiento de
cada derecho fundamental, constituyendo un limite interno a los mismos que
en ultima instancia identifica las conductas que forman o no parte del mis-
mo '°. Este planteamiento, que daria, aparentemente, solucién al problema

injerencias. Las diferencias, a estos efectos, se encuentran en el dmbito y, como consecuencia,
en el grado de exigencia que implica el principio. Realmente las distintas concepciones que se
pueden tener del principio de proporcionalidad dependen de la posibilidad o no de producir
injerencias en el contenido esencial del derecho. Si se contesta afirmativamente, el juicio de
proporcionalidad se aplica en toda su extension (adecuacién, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto), intentando limitar en lo minimo el contenido garantizado. Si se contesta de
forma negativa, el principio de proporcionalidad se aplica en conjuncién con la propia libertad
de configuracion del legislador, lo que obliga a suavizar los términos y a considerar que la
garantia del contenido esencial estd fuera del principio de proporcionalidad, pues indudable-
mente este dmbito estd absolutamente vedado al legislador. Desde esta perspectiva, considera-
mos que en la teorfa relativa no tiene porqué producirse una identificacién entre lo que queda
del derecho tras aplicar el principio de proporcionalidad y el contenido esencial, sino que el
dato fundamental del que parte es que la injerencia en el contenido esencial del derecho sélo
es constitucionalmente licita cuando se observan los requisitos mencionados.

18 MaTia PRM, J., El abuso del derecho de huelga, CES, Madrid, 1996, p4g. 185; MEDINA
GUERRERO, M. La vinculacién negativa..., op. cit., pdg. 79; MORENO GARCIA, A., «Buena fe y
derechos fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», REDC, nim. 38,
1993, pag. 275. Se inclinan por un reconocimiento constitucional implicito, GIL Y GIL, J.L.,
Principio de buena fe y poderes del empresario, Mergablum-CARL, Sevilla, 2003, pags.
163 y ss.; MONTOYA MELGAR, A., La buena fe en el Derecho del Trabajo, Tecnos, Madrid,
2001, pag. 17.

19 Esta idea, referida a la buena fe, estd presente en la STC 120/1983, de 15 de diciem-
bre (F. J. 2.°), si bien no se convierte en directriz general de la doctrina constitucional sobre la
buena fe en la relacion laboral. En este sentido, SSTC 88/1985, de 19 de julio (F. J. 2.°); 6/
1988, de 21 de enero (F. J. 4.°), donde la buena fe, al menos formalmente y partiendo de su
naturaleza legal, se configura como limite externo al derecho fundamental. Un cambio impor-
tante en la doctrina, en cuanto su consideracion como limite conlleva la aplicacién de criterios
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de jerarquia normativa, ocasiona otro quizds mas grave por sus resultados
practicos, como es una evasién de la aplicacioén de la teoria de los limites
de los derechos constitucionales 2°. Como ya hemos manifestado, el abuso
de derecho delimita —no limita— el contenido del derecho, determinando
las conductas que se incardinan dentro o fuera de cada precepto constitu-
cional; de esta forma, las conductas que pudieran ser abusivas no forman
parte del mismo, con lo que el sistema de garantias cede, pudiendo quedar
al arbitrio de cualquier medida restrictiva sin ningtn tipo de mesura. Desde
esta perspectiva, la teoria de abuso de derecho aplicada a los derechos fun-
damentales crea mds problemas de los que pretende solventar, sobre todo si
consideramos que existen otros mecanismos juridicos capaces de obtener el
mismo resultado sin incurrir en las deficiencias mencionadas: a nuestro jui-
cio, el principio de proporcionalidad mediante la ponderacién de bienes 2!.
Pues bien, ambas instituciones, sobre todo el abuso de derecho, consti-
tuyen pilares esenciales en la doctrina constitucional sobre el derecho de
huelga, llegando incluso a mezclarse y confundirse con las técnicas propias
de la limitacion de derechos. La jurisprudencia constitucional sobre el dere-
cho de huelga evidencia cierta confusion entre dos planteamientos alterna-
tivos que implican una concepcién completamente distinta del sistema de
derechos que reconoce el texto constitucional: la delimitacién y la limita-
cion de los mismos. Dicha confusién conlleva, como norma general, la uti-
lizacién indistinta de los instrumentos que sirven a una y a otra, de forma
que, partiendo de la teorfa de la limitacién, el TC no ha dudado en utilizar
criterios delimitadores en el seno de la misma, provocando con ello un gra-

restrictivos, puede observarse en las SSTC 186/1996, de 25 de noviembre (F. J. 3.°) y 1/1998,
de 12 de enero (F. J. 1.°). Ambas sentencias exigen que la modulacién del derecho fundamen-
tal que produce la buena fe se haga en la medida indispensable para la proteccién del legitimo
interés empresarial. Un paso mds da la STC 20/2002, de 28 de enero, al reclamar la aplicacion
del principio de proporcionalidad en sentido amplio a la delimitacién (a nuestro juicio, es mds
apropiado el término limitacién) que sobre el derecho produce la buena fe. La paulatina trans-
formacion que sufre la buena fe de instrumento delimitador a criterio de limitacién, culmina
con las SSTC 213/2002, de 11 de noviembre y 192/2003, de 27 de octubre, que coinciden en
afirmar la necesidad de excluir, en virtud de su naturaleza legal, la buena fe del juicio de pon-
deracion constitucional, de tal forma que las diversas manifestaciones de la misma han de ser
acordes con la norma fundamental.

20 Para Matia PriM, J., El abuso de derecho..., op. cit., pag. 185, el abuso de derecho
constituye «el instrumento utilizado para rehuir un método de andlisis —y unos probables re-
sultados del mismo— que imposibilitarian técnicamente el establecimiento de unos determi-
nados limites al derecho de huelga; singularmente, aunque no solo, en materia de modalida-
des de ejercicio del mismo».

21 Matia PriM, I., El abuso del derecho..., op. cit. pags. 123 y ss. y 181; MORENO
GARCIA, A., «Buena fe y derechos fundamentales...», op. cit. pag. 275.
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do mayor de incertidumbre que, en dltimo término desdibuja el sistema de
limites que configura nuestra norma constitucional como garantia para la
preservacion de los derechos de los trabajadores.

En este sentido, en las préximas paginas analizaremos el derecho de
huelga, centrandonos en las injerencias de dos posibles sujetos: por una parte,
las procedentes de los poderes ptblicos, fundamentalmente del legislador,
aunque no podemos soslayar las intervenciones que sobre este derecho rea-
liza la autoridad laboral; y por otra, las que provienen del sujeto privado
mads capacitado para lesionar el mencionado derecho fundamental, el em-
presario.

2. LAS INJERENCIAS DE LOS PODERES PUBLICOS EN EL DE-
RECHO DE HUELGA

2.1. Las limitaciones legislativas

El pronunciamiento mas importante del TC sobre la injerencia del le-
gislador en el derecho de huelga se contiene, como de todos es conocido,
en la STC 11/1981, de 8 de abril, que examina el recurso de inconstituciona-
lidad del Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de tra-
bajo (en adelante, RDLRT).

La primera cuestién que se plantea el Tribunal es hasta qué punto el
legislador puede producir injerencias en los derechos fundamentales y, con-
cretamente, en el denominado contenido esencial de los mismos, determi-
nando dicha cuestién el posible o posibles dambitos de aplicacién del princi-
pio de proporcionalidad como limite a las medidas restrictivas del derecho
de huelga >,

La posicién del TC, a estos efectos, y de conformidad con el art. 53.
CE, consiste en reconocer la facultad normativa del legislador para regular
el ejercicio de los derechos fundamentales. Dicha regulacién podra ser mas
o menos restrictiva dependiendo de las directrices politicas que la orienten,
pero ha de respetar aquellos limites que vengan impuestos por las concretas
normas constitucionales y el limite genérico de respeto al contenido esen-
cial que exige el mencionado precepto. Con ello, el alto Tribunal se inclina
por la teoria de los limites de los derechos fundamentales, desechando, por
tanto, la teorfa de la delimitacién. Ello supone que el legislador sélo podra
limitar los derechos fundamentales en dos supuestos: a) cuando asi se per-
mita expresamente por el texto constitucional; y b) cuando la limitacién esté

22 STC 11/1981, 8 de abril (F. J.7.°,8.°,9.°y 10.%).
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justificada por la necesidad de proteger «otros derechos constitucionales o
bienes constitucionalmente protegidos» .

Desde esta perspectiva, el derecho de huelga reconocido a los trabaja-
dores no ha de acoger necesariamente todas las modalidades y finalidades
de huelga y, por supuesto, tampoco toda clase de accién directa por parte de
los trabajadores. En este sentido, una de las principales causas por las que
se solicita la declaracion de inconstitucionalidad de la norma se refiere a la
tipificacién de las huelgas abusivas que realiza el art. 7 RDLRT. Ante esta
alegacidn, el TC considera que el legislador estd legitimado para tipificar
ciertas modalidades de huelga como abusivas, siempre que no vulnere el
contenido esencial del derecho de huelga. Limite que entendemos demasia-
do ambiguo, pues previamente ha reconocido que dicho contenido esencial
estarfa integrado por «la cesacion en el trabajo en cualquiera de las mani-
festaciones o modalidades que puede revestir»**. Esa misma expresion,
«cualquiera de las manifestaciones o modalidades que puede revestir», obli-
ga a considerar que cualquier declaracién de presunta ilicitud que afecte a
una modalidad de huelga consistente en la cesacién de la prestacién de ser-
vicios, lesiona el contenido esencial del derecho de huelga 25,

Sin embargo, sélo unas lineas mds abajo, se introduce una matizacion:
el contenido del derecho de huelga incluye las facultades de declararse en
huelga y de elegir la modalidad de huelga, dentro de aquellas posibilidades
que haya admitido el legislador. Por ello, lo que a continuacién hace el TC,
a pesar de la tajante declaracion anterior, es examinar la legitimidad de la
conducta llevada a cabo por el legislador, es decir, la tipificaciéon de deter-
minadas modalidades de huelga como ilicitas o abusivas.

Efectivamente, el Tribunal estima que esa actuacién es licita siempre
que cumpla con una serie de requisitos: en primer lugar, que exista justifi-
cacion para realizar la injerencia; en segundo lugar, que el legislador no des-
borde el contenido esencial del derecho; y por tltimo, que las modalidades

23 STC 11/1981, de 8 de abril (F. J. 7.° y 9.° in fine). En otros pronunciamientos se ha
aludido a «principios y valores constitucionales» [STC 22/1981, de 2 de julio (F. J. 9.9], a
«finalidades adecuadas al espiritu constitucional» [STC 3/1983, de 25 de febrero (F. J. 4.°)] o
a «otro interés o libertad fundamental constitucionalmente protegida» [STC 46/1983, de 27
de mayo (F. J. 7.%)].

24 STC 11/1981, 8 de abril (F. J.10.°); con posterioridad se afiade, como parte del conte-
nido esencial, la eficacia del ejercicio para obtener la finalidad perseguida [ STC 123/1992, de
26 de septiembre (F. J.4.°)] y los actos de publicidad e informacién sobre la huelga [STC 37/
1998, de 17 de febrero (F. J.3.%)].

25 Matia PriM, J., El abuso del derecho..., op. cit., pag., ha considerado dicha posicién
como la unica alternativa posible para acomodar la regulacién del art. 7 RDLRT al art. 28.2
CE. El elemento determinante para dicha adaptacién seria la presuncion iuris tantum de ilicitud
que se predica de las modalidades de huelga enumeradas en el precepto.
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de cesacion del trabajo que quedan tras la intromision del legislador «sean
bastantes por si solas para reconocer que el derecho existe como tal y efi-
caces para obtener las finalidades del derecho de huelga» *°.

El andlisis de estos requisitos, sobre todo los dos dltimos, permite una
aproximacion a la idea de lo que se ha de entender por contenido esencial
de los derechos fundamentales 2. A estos efectos, no deja de resultar extra-
fia la obligacion del legislador de respetar el contenido esencial del derecho
de huelga: cesacion del trabajo en cualquiera de las modalidades que pueda
revestir, y que, al mismo tiempo, pueda catalogar determinadas modalida-
des de cesacion del trabajo de abusivas con la Unica limitacién de ofrecer
justificacion. Entendemos, en este sentido, que se incurre en cierta contra-
diccién al afirmar que el legislador, a la hora de tipificar ciertas modalida-
des de huelga como ilicitas o abusivas, ha de respetar el contenido esencial
del derecho, cuando ha declarado previamente que el contenido esencial del
derecho de huelga lo constituye precisamente cualquier modalidad de cesa-
cién en el trabajo 8. Con ello se pone en evidencia, a nuestro juicio, las di-
ficultades argumentativas que encuentra la garantia del contenido esencial:
el pronunciamiento parte de una concepcién absoluta del contenido esen-
cial como nicleo minimo intocable, para después ir suavizando los térmi-
nos y admitir la posibilidad de injerencias en el mismo siempre que estén
justificadas.

Acogida la teoria de los limites de los derechos fundamentales, y de-
jando al margen las disfunciones sobre el cardcter absoluto o relativo del
contenido esencial, faltaria una exposicidn sobre otros requisitos necesarios

26 STC 11/1981, de 8 de abril (F. J. 10.°).

27 STC 11/1981, de 8 de abril (F. J. 8.°). Segiin esta doctrina el contenido esencial de
cualquier derecho se puede determinar partiendo de dos criterios de utilizacién complementa-
rios. Por un lado, acudiendo a su naturaleza juridica y al modo de concebir cada derecho, de
tal forma que seria contenido esencial las «facultades o posibilidades de actuacion necesarias
para que el derecho sea reconocible como perteneciente al tipo descrito». Por otro, también
es posible determinar el contenido esencial de un derecho fundamental identificando «los inte-
reses juridicamente protegidos como niicleo y médula de los derechos subjetivos», de tal for-
ma que seria contenido esencial del derecho «aquella parte del contenido del derecho que es
absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al de-
recho, resultan real, concreta y efectivamente protegidos», obvidndose el contenido esencial
cuando el derecho «se hace impracticable, se dificulta mas alld de lo razonable o se le despo-
Jja de la necesaria proteccion».

28 Pone en evidencia dicha contradiccién MEDINA GUERRERO, M., La vinculacién nega-
tiva..., op. cit., pags. 154 y ss. Para dicho autor, el TC incurre en una confusién al denominar
incorrectamente contenido esencial a lo que realmente constituye contenido constitucionalmente
protegido, concepto que es mas amplio que el primero. De esta forma al tipificar determinadas
modalidades de huelga como ilicitas o abusivas, el legislador no interviene en el contenido
esencial del derecho, sino en el contenido constitucionalmente garantizado.
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para que la intervencion legislativa en el derecho de huelga pueda conside-
rarse legitima. Con objeto de constatar la existencia de justificacion, el TC
procede a hacer una disertacion sobre los intereses en juego en el caso con-
creto, a saber, la libertad de los trabajadores de no hacer huelga, la inciden-
cia de la misma en los usuarios, y la libertad de empresario. Nétese que con
la mencidén de estos intereses, el Tribunal estd poniendo en evidencia la justi-
ficacién de la medida limitadora, y con ella, el plano constitucional en que vie-
ne reconocida (principio de equivalencia de los bienes y derechos en conflicto).

En relacién con cada una de estas causas justificativas, el TC analiza la
desproporcién en que incurriria el ejercicio del derecho al adoptar cualquiera
de las modalidades catalogadas de abusivas En el primer caso, constituiria
abuso del derecho el ejercicio del mismo que impusiera la huelga al resto
de trabajadores «por decision de unos pocos»; en el segundo caso, el abuso
del derecho apareceria si se imponen mas gravamenes a los usuarios «que
aquellos que son necesarios»; y finalmente, en el tercer supuesto, las mo-
dalidades declaradas ilicitas o abusivas ocasionarian un «efecto multiplicador,
de manera que la huelga desencadena una desorganizacion de los elemen-
tos de la empresa y de su capacidad productiva» que no puede considerarse
acorde con el «principio de proporcionalidad y sacrificios mutuos» que ha
de regir el ejercicio del derecho de huelga.

Sorprendentemente la solucién del supuesto no se realiza mediante el
recurso a la técnica de la ponderacién, imprescindible en aquellos casos en
que se enfrentan estdndares de la misma categoria, en este caso el derecho
de huelga y los limites que se pretenden imponer al mismo para salvaguar-
dar el resto de bienes y derechos constitucionales en conflicto. En contra-
posicién con lo sostenido por la teoria de los limites de los derechos funda-
mentales, se acude a la figura del abuso de derecho, un concepto sin anclaje
constitucional, para justificar la constitucionalidad del RDLRT.

Desde esta perspectiva, el derecho de huelga, en cuanto poder que li-
mita la libertad de empresa, requiere «proporcionalidad y sacrificios mu-
tuos», de tal forma que no puede ocasionar un exceso de dafio o, en pala-
bras del Tribunal, «una desorganizacion en los elementos de la empresa y
de su capacidad productiva», pues de ser asi la huelga ha de estimarse
abusiva, correspondiendo a los trabajadores probar su licitud. En cuanto a
los derechos e intereses del resto de trabajadores y de los usuarios, el ejer-
cicio del derecho de huelga s6lo podra imponer las limitaciones que sean
necesarias para conseguir la finalidad perseguida 2°.

La utilizacién del abuso de derecho como limite del derecho de huelga
ha constituido una cuestién muy polémica en la doctrina laboral. Se ha ar-

29 STC 11/1981, de 8 de abril (F. J. 10.°).
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gumentado, desde nuestro punto de vista correctamente, la inadecuacién de
la mencionada figura juridica para valorar un derecho, la huelga, al que es
consustancial la produccién de un dafio *°. No es momento ni lugar apro-
piado para hacer un estudio pormenorizado de los criterios utilizados por la
jurisprudencia constitucional para detectar el abuso en el derecho de huel-
ga; sin embargo consideramos imprescindible pronunciarnos sobre algunos
de ellos, aunque sea someramente, en aras de clarificar su posible relacién
con algunos de los elementos que conforman el principio de proporcionali-
dad como mecanismo de control de las injerencias sobre los derechos fun-
damentales 3!

Con respecto al principio de proporcionalidad y de los sacrificios mu-
tuos que toda huelga ha de respetar y asumir, hemos de destacar que el mis-
mo exige la equivalencia entre los dafios que sufren las partes del contrato
de trabajo durante la situacién de huelga. Ello significa que el dafio que su-
fre el empresario al no percibir la prestacién de servicios ha de ser equiva-
lente al dafio que sufre el trabajador por no recibir el salario, proscribiéndose
el exceso de dafios 2. Sin embargo, esta equivalencia o equilibrio entre los
dafios no responde a la funcién constitucional del derecho de huelga. El de-
recho de huelga se reconoce en el texto constitucional, como «un contrape-

30 Desde este punto de vista, se ha puesto de manifiesto la dificultad de integrar en la
configuracion constitucional del derecho de huelga los elementos que componen el abuso en
la doctrina constitucional de las huelgas abusivas. En este sentido, se destacan como determi-
nantes del abuso: a) la produccion de un dafo grave, desproporcionado e irrazonable (elemen-
to objetivo); y b) la intencionalidad en la produccién del dafio mds alld de lo que razonable-
mente requiere el ejercicio del derecho de huelga (elemento subjetivo). Ambos aspectos pre-
sentan graves dificultades para acomodarse a la finalidad del derecho de huelga, necesaria-
mente dafiosa de conformidad con su naturaleza de derecho de conflicto, y a la necesaria efi-
cacia que, como mecanismo de presion, ha de producir. En este sentido, MATiA PriMm, J., El
abuso del derecho..., op. cit., pags. 129 y ss.; VVAA, MONEREO PEREZ, J. L. (Coord.), Dere-
cho de huelga y conflictos colectivos. Estudio critico de la doctrina cientifica, Comares, Gra-
nada, 2002, pags. 179 y ss.

31 En este sentido, existen autores que parecen identificar el principio de proporcionali-
dad en sentido amplio con la figura del abuso de derecho: GIL Y GIL, J.L., Principio de buena
fe..., op. cit., padg. 164 (nota 725). Desde otra perspectiva, BARNES VAZQUEZ, J., «El principio
de proporcionalidad...», op. cit., pag. 68, considera que mientras el principio de proporciona-
lidad es el instrumento adecuado para controlar las limitaciones de los poderes ptiblicos en los
derechos fundamentales, el abuso de derecho es la figura equivalente en el ambito de las rela-
ciones entre privados.

32 El principio de proporcionalidad y sacrificios mutuos no se identificaria con el prin-
cipio de proporcionalidad en sentido estricto. Recordemos, a estos efectos, que la proporcio-
nalidad en sentido estricto requiere que el sacrificio ocasionado al derecho fundamental sea
proporcional a los beneficios que con motivo de la restriccion se producen sobre el otro bien o
derecho constitucionalmente protegido. En este sentido, VVAA, Huelga, Cierre Patronal y Con-
[lictos Colectivos, Civitas, Madrid, 1982, pag. 123.
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so que tiene por objeto permitir que las personas en estado de dependencia
salarial establezcan una nueva relacion de fuerzas en un sentido mds favo-
rable para ellas. Tiende a restablecer el equilibrio entre las partes de fuer-
za econdmica desigual»33. En este sentido, consideramos que el objetivo
dltimo de la huelga, «restablecer el equilibrio entre las partes «con objeto
de «promover las condiciones para que la libertad y la igualdad de los in-
dividuos y grupos sociales sean reales y efectivas (art. 9.2 de la Constitu-
cion)», impide la aplicacién del principio de equilibrio o proporcionali-
dad en los dafios **. Desde esta perspectiva, considerar aplicable el men-
cionado principio supone privar de efectividad al derecho de huelga de
los trabajadores.

Un segundo elemento utilizado para identificar el abuso en el ejercicio
del derecho de huelga es el cardcter necesario de los dafios, de tal forma
que serd abusiva aquella huelga que produzca dafios innecesarios. En este
sentido, parece que el ejercicio del derecho de huelga ha de producirse de
forma que ocasione sélo aquellos dafios que sean estrictamente necesarios
para conseguir la finalidad perseguida. De conformidad con ello, sera huel-
ga abusiva cuando no exista proporcién entre los dafios sufridos por el em-
presario o terceros y los beneficios pretendidos por los trabajadores. En este
caso, se parte de un juicio de proporcionalidad en sentido estricto entre el
ejercicio del derecho de huelga, que funciona como limite, y el resto de in-
tereses protegidos, que son objeto de limitacién por el derecho de huelga 3.
Ello implica la exigencia del principio de proporcionalidad, al menos parte
de sus criterios —necesidad y proporcionalidad en sentido estricto— al ejer-
cicio del derecho de huelga en vez de a la medida restrictiva, lo que en de-
finitiva supone cuestionar la legitimidad constitucional del derecho de huelga
para defender los intereses de los trabajadores.

3 STC 11/1981, de 8 de abril (F. J. 22.°).

34 Advertencia que ya se hacfa en las alegaciones sindicales en el supuesto planteado
enla STC 41/1984, de 21 de marzo (Ant. 3.° A): «Si tuviera que existir proporcionalidad entre
los darios o los sacrificios de ambas partes nos encontrariamos frente a una lucha de igual-
dad de armas impidiendo que la huelga fuera un instrumento modificador de la correlacion
de fuerzas».

35 VVAA, Huelga, Cierre Patronal..., op. cit., pag. 123. Realmente el TC aplica el prin-
cipio entre los derechos en conflicto, aunque partiendo de que es el ejercicio del derecho de
huelga el que puede limitar los derechos de los usuarios que estén en juego, a los que expresa-
mente otorga preferencia [53/1986, de 5 de mayo (F. J. 3.°)] asi como a la libertad de empresa
[STC 41/1984, de 21 de marzo (F. J. 2.°)]. La aplicacidn en la jurisprudencia constitucional del
principio de proporcionalidad al derecho de huelga se pone en evidencia por BARNES VAZQUEZ,
J., «Jurisprudencia Constitucional sobre el principio de proporcionalidad en el dmbito de los
derechos y libertades», en Cuadernos de Derecho Piiblico, op. cit., padg. 369; MATIA PrRiM, J.,
El abuso del derecho..., op. cit., pags. 143 y ss.
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Ciertamente se podria considerar que, al contar los intereses y derechos
en conflicto con idéntico valor jerarquico, todos los intereses mencionados
se encuentran en el texto constitucional, el principio de proporcionalidad en
sentido estricto se podria aplicar indistintamente respecto de uno u otro, de-
pendiendo de los términos de la confrontacion. Esta postura se sostiene ha-
bitualmente cuando se trata de enfrentamientos entre dos derechos funda-
mentales, situdndonos, por tanto, en el plano de las relaciones privadas 36,
Sin embargo, no es ese el caso que nos ocupa. En el supuesto que estamos
considerando se enfrenta un derecho fundamental y el limite que pretende
imponer el legislador. No es el ejercicio del derecho el que ha de conside-
rarse sospechoso de ilegitimidad, porque estd expresamente constituciona-
lizado como medio adecuado para la defensa de los intereses de los trabaja-
dores, sino el limite que pretende imponer el legislador al mismo. No exis-
ten en el &mbito constitucional alusiones al caricter ilicito de la huelga, pero
si la vinculacién de los poderes publicos a los derechos fundamentales, al
texto constitucional en su conjunto. Como consecuencia de ello, son éstos
los que, a la hora de limitar el derecho, han de justificar la adecuacién, ne-
cesidad y proporcionalidad de la medida en aras de proteger otros bienes o
intereses que reconoce la Constitucién *’. Si la limitacién observa esos re-
quisitos serd constitucionalmente legitima en cuanto se dirige a preservar la
vigencia del texto constitucional; en caso contrario, le estard restando efi-
cacia innecesariamente.

En definitiva, podemos afirmar que la jurisprudencia constitucional, al
menos en un primer momento, no aplica el principio de proporcionalidad
como mecanismo para controlar la legitimidad de las injerencias legislati-
vas. No aparecen como requisitos para la limitacién del derecho los crite-
rios de adecuacion, necesidad o proporcionalidad en sentido estricto y, cuan-

36 Para RODRIGUEZ DE SANTIAGO, A., La ponderacion de bienes..., op. cit., pigs. 109 y
ss., el enfrentamiento entre dos derechos individuales en las relaciones juridicas privadas ha
de resolverse mediante la aplicacién del principio de proporcionalidad en sentido estricto, lo
que el mencionado autor define como ponderacién.

37 Este enfoque estd latente en el andlisis de las condiciones que el RDLRT establece
para el ejercicio del derecho de huelga. Al igual que en el caso anterior, el TC exige que dichas
regulaciones no sean arbitrarias, es decir, que estén justificadas y, lo que es mds importante,
«que tengan por objeto proteger otros bienes o intereses constitucionalmente protegidos». Por
ultimo, exige que el establecimiento de esas condiciones no «hagan imposible el ejercicio del
derecho» [ SSTC 11/1981, de 8 de abril (F. J.15.°); 53/1986, de 5 mayo (F. J.3.°); 27/1989, de
3 de febrero (F. J.1.°); 43/1990, de 15 de marzo, (F. J.5.°A)] De nuevo, aparecen la exigencia
de justificacion y el respeto al contenido esencial del derecho, que determinan la legitimidad
de la obligacién de preaviso siempre que sea razonable y la ilegitimidad de los requisitos de
convocatoria de huelga centro por centro y de referéndum previo y obligatorio por no estar
justificados y lesionar el contenido esencial del derecho.
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do lo hacen, no se exigen a la medida restrictiva sino al ejercicio del propio
de derecho, irrogandole indirectamente una carga de ilegitimidad que no se
acompasa con el ordenamiento constitucional. El requisito fundamental exi-
gido por la jurisprudencia, o, como ya advertiamos, paso previo para la apli-
cacién del principio de proporcionalidad, es la existencia de justificacion
que, de conformidad con la doctrina de los limites de los derechos funda-
mentales, ha de tener por objeto la proteccién de otro bien o derecho cons-
titucional. Por otro lado, hay que destacar que existen determinadas insti-
tuciones, el contenido esencial del derecho entendido en sentido absoluto,
solo a efectos formales, y el abuso de derecho, que obstaculizan el esta-
blecimiento de otros limites a las injerencias legislativas sobre el derecho
de huelga.

2.2. Las limitaciones administrativas

Cuando las injerencias provienen de la Administraciéon Piblica el ana-
lisis de los efectos sobre el derecho de huelga, salvo algunas excepciones,
se enfoca, a nuestro juicio, adecuadamente, es decir, considerando las inter-
venciones administrativas como limites externos al derecho fundamental Con
todo, no es hasta finales de la década de los noventa cuando podemos en-
contrar algin pronunciamiento donde se acoja de forma mads elaborada la
doctrina del principio de proporcionalidad. Y es asi mismo significativo que
este caso, STC 37/1998, de 17 de febrero, que plasma una exigencia
milimétrica del mencionado principio, se ocupe de una vulneracién admi-
nistrativa del derecho de huelga como consecuencia del ejercicio de la po-
testad de policia.

La mayoria de los pronunciamientos del TC se centran en analizar las
injerencias o posibles lesiones que en el derecho de huelga han podido pro-
ducir las autoridades publicas al establecer, dentro de los servicios esencia-
les, los servicios minimos que, para cada caso, garantiza nuestra norma cons-
titucional 33. En este 4mbito se produce una evolucién progresiva en la exi-
gencia del principio de proporcionalidad en sentido amplio. Asi, si en los
inicios de su actividad los términos en los que se pronunciaba el Tribunal
eran vagos y confusos, la doctrina ha evolucionado paulatinamente exigiendo
distintos requisitos del principio a la justificacién que necesariamente ha de
aportar la Administracién. En este sentido, y paralela a la consolidacién de

3 Ejemplo de ello lo constituyen las SSTC 26/1981, de 17 de julio; 41/1984, de 21 de
marzo; 51/1986, de 24 de abril; 53/1986, de 5 mayo; 27/1989, de 3 de febrero; 43/1990, de 15
de marzo; 8/1992, de 16 de febrero; 37/1998, de 17 de febrero.
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la teoria del abuso de derecho de huelga, en el examen de las limitaciones
administrativas fraguaba la idea de adecuacion.

En términos difusos se expresaba la antes mencionada STC 11/1981,
de 8 de abril. Cuando el Tribunal ha de analizar la cuestién del manteni-
miento de los servicios esenciales, justifica la limitacién en la prioridad de
mantener el derecho de la comunidad a las prestaciones vitales, de tal for-
ma que si se impiden los mismos el ejercicio del derecho de huelga seria
desproporcionado en cuanto causaria un «mal mds grave que el que los huel-
guistas experimentarian si su reivindicacion o pretension no tuviera éxito»;
por tanto, la limitacién del derecho estaria justificada, y como consecuen-
cia serfa legitima 3°.

El planteamiento corresponde, de nuevo, al mencionado principio de
equilibrio de dafios, si bien ahora con menos l6gica que en el caso anterior,
pues aqui ni siquiera existe un nexo contractual entre los trabajadores y usua-
rios que justifique la teoria del abuso del derecho de huelga. Partiendo de
esta confusion de planos no es de extrafiar que el Tribunal, tras solventar el
problema de que sea la autoridad gubernativa la que establezca dichos ser-
vicio en vez de encomendar dicha facultad a las partes como manifestacion
del derecho a la autonomia colectiva, establezca que dicha facultad ha de
ejercitarse dentro de unos limites demasiado genéricos, a saber: a) la pro-
hibicién de vaciar de contenido el derecho de huelga o rebasar la idea de
contenido esencial del derecho, y b) por supuesto, la posibilidad de de-
fensa del derecho acudiendo a las vias procesales que establece nuestro
ordenamiento #°.

La ambigiiedad y confusién de planos en los pronunciamientos del TC
se va reduciendo paulatinamente. Asi, tan s6lo unos meses después, en la

3 STC 11 /1981, de 8 de abril (F. J. 18.°).

40 STC 11 /1981, de 8 de abril (F. J. 18.°). Distinto enfoque parece sostener el andlisis
de la potestad del Gobierno para imponer la reanudacion del trabajo en determinadas circuns-
tancias. En la argumentacion se rechaza que las circunstancias sefialadas en el art. 10 RDRT
(duracién prolongada de la huelga, posiciones excesivamente distantes o inconciliables y gra-
ve perjuicio para la economia nacional) puedan justificar una restriccién de semejante magni-
tud, sobre todo ésta dltima, por considerarla un fin ambiguo y no demasiado concreto que, en
dltimo término, puede fomentar la arbitrariedad. Resulta significativo que el TC no llegue a la
misma conclusién al mencionar la facultad de someter el conflicto a un arbitraje obligatorio,
medida menos dréstica que puede ser «medio idoneo de solucion posible». En este caso la jus-
tificacion de la injerencia la encontramos en el F. J.24.°, donde se analiza el laudo de obligado
cumplimiento que la regulacion recogia en el art. 25 b). En la exposicion que se realiza se dice
expresamente que el arbitraje obligatorio que contempla el art. 10 tiene su justificacion en «el
daiio que el puro juego de las voluntades particulares y las situaciones que de él deriven, pue-
den irrogar a los intereses generales»; incluso el Tribunal llega a insinuar que dicha justifica-
cion, junto con la finalidad de la medida restrictiva, hacen que no se vulnere el contenido esencial
del derecho.
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STC 26/1981, de 17 de julio, la formulacién tedrica de la doctrina se hace
en términos mds apropiados, exigiendo a la medida limitadora los requisi-

tos de justificacion y respeto a los principios de proporcionalidad y ade-

cuacion #1.

La necesidad de la motivacién (justificacidn) es requisito imprescindi-
ble desde el momento en que se limita un derecho constitucional, de tal for-
ma que es necesario ofrecer a sus titulares una explicacion de las razones e
intereses por los que se sacrifica *>. En cuanto a la eleccién del nivel de ac-
tividad para mantener los servicios esenciales de la comunidad, sélo sera
correcta si existe un «razonable ajuste a las circunstancias y proporciona-
lidad en los sacrificios» (adecuacién y proporcionalidad de los dafios). Co-
rreccién que se alcanza si la decisién se adopta como consecuencia de un
examen conjunto y restrictivo de una serie de factores: la extension de la
huelga, la duracién prevista, las necesidades a satisfacer, las ofertas de las
partes, etc. Todos estos elementos deben tenerse en cuenta por el Tribunal
para analizar la «real justificacion de las medidas que se adopten o se ha-
yvan adoptado y la proporcionalidad de los sacrificios impuestos a los huel-

41 STC 26/1981, de 17 de julio (F. J. 13.°). En este caso, y como consecuencia de las

convocatorias de huelga por el comité de empresa de RENFE (de 24 horas los dias 21 de enero
y 8y 12,20y 21 de febrero y de 4 horas los dias 4 y 5 de marzo), la Delegacion del Gobierno
en RENFE dio las instrucciones oportunas a la Direccién General de la Empresa para que se
elaborara un Plan Esencial de Transportes a aplicar en la Red con ocasion de la Huelga (Circu-
lar 450). Dicho plan establecia tres niveles de circulacion de trenes de menor a mayor intensi-
dad. Para la huelga realizadas del 20 de febrero hasta el dia 22 del mismo mes (72 horas), se
acord6 poner en préctica el «Nivel 2» del Plan, exactamente igual que para las huelgas dias 4
y 5 de marzo (8 horas). La formulacidn correcta de la doctrina se adelantaba en las alegacio-
nes del Abogado del Estado al centrar la cuestion en determinar si la decisién de aplicar el
segundo nivel de servicios minimos establecidos supone o no violacién del derecho de huelga
de conformidad con los criterios de proporcionalidad y adecuacién social, llegando a admitir
que la aplicacion estaba justificada pero quiza el nivel no era el adecuado, aspecto que no po-
dria analizar el TC por formar parte de la discrecionalidad técnica propia de la Administra-
cion. Por supuesto, esta tltima afirmacién es rechazada por el TC, que siguiendo las alegacio-
nes, examina si la eleccion del «Nivel 2» vulnera el derecho de huelga, y reconoce que dicho
examen «es un juicio sobre su razonable ajuste a las circunstancias y sobre la observancia de
la regla de la proporcionalidad de los sacrificios», exigencia que se traslada a la autoridad
gubernativa. Para que la medida sea razonable, la decision, al establecer los servicios minimos
ha de tener en cuenta la extension de la huelga, la duracién de la misma, tanto la prevista como
la desarrollada, las necesidades coyunturales y la oferta de mantenimiento de los servicios esen-
ciales de la comunidad que propongan los convocantes (ndtese como se incluye la adecuacion
dentro de la razonabilidad). Por otro lado, la limitacion ha de realizarse con «proporcionali-
dad de los sacrificios impuestos a los huelguistas y a los usuarios del servicio, pues es claro
que entre unos y otros debe existir siempre una razonable proporcion» (F. J.15.°). En el mismo
sentido, SSTC 51/1986, de 24 de abril (F. J. 5.°).
42 STC 26/1981, de 17 de julio (F. J. 14.°)
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guistas y a los usuarios de los servicios, pues es claro que entre unos y otros
debe existir siempre una razonable proporcion» *.

A pesar de que en este caso aparece alguno de los requisitos que ha de
cumplir la limitacién administrativa del derecho, la adecuacién de la medi-
da restrictiva, el TC no lo somete a un analisis profundo, practica que apa-
rece inalterada hasta la STC 53/1986, de 5 de mayo, en la que se da un paso
mds en la exigencia del principio de proporcionalidad *. En el mencionado
pronunciamiento el andlisis se centra en las garantias para el mantenimien-
to de los servicios esenciales y en la forma en que éstas han de adoptarse
para no lesionar el derecho de huelga. Para ello es necesario realizar una
ponderacién entre las circunstancias de la huelga, la comunidad sobre la que
incide y la naturaleza de los derechos o bienes sobre los que repercute, pon-
deracion que debe llevar a «elucidar la adecuacion y proporcionalidad en-
tre la proteccion del interés de la comunidad y la restriccion impuesta al
ejercicio del derecho de huelga» *.

Con respecto a la justificacién de la injerencia, el TC advierte que no
es lo mismo la exigencia de motivacién que deriva del ordenamiento admi-
nistrativo que la exigencia de justificacion. Esta dltima, como ya hemos men-
cionado, se exige cuando se produce la limitacién de un derecho fundamen-
tal, y por ello ha de observar una serie de contenidos minimos #°

En primer lugar, deberd expresar las razones que justifiquen la deci-
sién tomada. Dichas razones han de ser de entidad suficiente para legitimar
la restriccién; por ello, no basta con la utilizacién de razones genéricas «apli-
cables a cualquier conflicto y de las cuales no puedan derivarse criterios
para enjuiciar la ordenacion y proporcionalidad de la restriccion que al ejer-
cicio del derecho de huelga se impone». En definitiva, se trata de especifi-
car los criterios que llevan a la determinacién adecuada de los servicios mi-

4 STC 26/1981, de 17 de julio (F. J. 15.°).

4 La STC 51/1986 de 24 de abril (F. J. 4.° y 5.°) reitera las exigencias de su antecesora:
necesidad de justificacién con la finalidad de evidenciar los intereses por los que se sacrificd
el derecho e instrumento que sirve al Tribunal para fiscalizar la decisién. Por otro lado, tam-
bién reitera la necesidad de examinar la adecuacion de los servicios minimos; es decir, «se
trata de valorar si las medidas adoptadas son proporcionadas al fin perseguido, en una efecti-
va ponderacion de los intereses en juego [...] Se trata de fijar el programa de servicios mini-
mos con un criterio restrictivo, pues en el propio articulo 28.2 de la Constitucion se utiliza la
expresion mantenimiento, que dista de equivaler lingiiisticamente a desarrollo regular del ser-
vicio. El criterio restrictivo, favorable al ejercicio del derecho de huelga, ha de tener en cuen-
ta que ésta ha de mantener una capacidad de presion suficiente como para lograr sus objeti-
vos frente a la Empresa, en principio destinataria de la medida de conflicto, pero no debe
serle afiadida la presion adicional del dafio innecesario que sufre la propia comunidad».

4 STC 53/1986, de 5 de mayo (F. J. 3.°y 4.°)

46 SSTC 26/1981, de 17 de julio (F. J.14.°); 53/1986, de 5 de mayo (F. J. 6.°),
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nimos. En segundo lugar, no cabe justificacidn posterior, debe ofrecerse en
el momento en que se realiza el acto. En tercer lugar, la justificacién ha de
tener un contenido imprescindible que permita cumplir con las finalidades
que tiene encomendadas, es decir, facilitar a los interesados informacién don-
de se especifiquen los intereses a los que se sacrifica su derecho y permitir
el enjuiciamiento de la medida por la jurisdiccién. Ello implica que en la
justificacién debe explicitar «los factores o criterios cuya ponderacion ha
conducido a determinar cudles son los servicios minimos, y en qué nivel se
fijan, de forma tal que se cumpla el fin esencial» *'.

Al aplicar la doctrina de la motivacién a la Orden Ministerial de 17 de
febrero de 1984, que constituia el objeto central del litigio, y tras compro-
bar que la justificacién dada por ésta se limitaba a enunciar genéricamente
los factores tomados en cuenta para establecer los servicios minimos, el TC
acepta el recurso por violacion del derecho de huelga, sin necesidad de en-
trar en el andlisis de los demds requisitos exigidos.

Esta es la pauta que sigue el Tribunal hasta la STC 37/1998, de 17 de
febrero. Con todo, en algunas de las sentencias concreta ain mas las exi-
gencias relativas a la justificacién %, para después constatar que la falta de
motivacién y, por tanto, de fundamentacién, le impide analizar el fondo del
asunto .

La tnica excepcion, en este sentido, la constituye la STC 43/1990, de
15 de marzo, en la que se impugna la Orden del Ministerio de Transportes,
Turismo y Comunicaciones de 12 de marzo de 1986, sobre servicios esen-
ciales a mantener con motivo de la huelga prevista en la Compaiiia «Iberia,
Lineas Aéreas de Espafia, Sociedad Anénima». En este caso el Tribunal si
analiza los requisitos exigidos para que el nivel de actividad establecido para
el mantenimiento de los servicios esenciales no lesione el derecho de huel-
ga. La descripcion de la doctrina se hace en los términos que hemos men-
cionado, aunque aparecen expresiones que hasta ahora no habia utilizado el
Tribunal y que son importantes para el tema objeto de estudio *°.

47 STC 53/1986, de 5 de mayo (F.J. 6.°,7.°y 8.°).

4 Ejemplo de ello lo constituye la STC 27/1989, de 3 de febrero, donde se exige que el
establecimiento de los servicios minimos ha de hacerse tras realizar una ponderacién de una
serie de factores: bienes o derechos afectados, dmbito personal, funcional y territorial de la
huelga, duracion y caracteristicas de la medida de presion, demds circunstancias que concu-
rran en su ejercicio y que puedan ser de relevancia para buscar el mayor equilibrio ponderado
entre los bienes afectados, tales como la comunidad afectada, la existencia de servicios alter-
nativos, la oferta de mantenimiento de servicios que realicen los convocantes (F. J. 1.°). La
necesaria motivacion y fundamentacion no podra realizarse por la remisién implicita a la apor-
tada para establecer los servicios minimos en otras huelgas (F. J. 4.°).

49 STC 8/1992, de 16 de enero (F. J. 4.°).

30 STC 43/1990, de 15 de marzo (F. J. 5.°).
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En primer lugar, hemos de destacar que, cuando aplica el juicio de pro-
porcionalidad en sentido estricto para comprobar los sacrificios de los huel-
guistas y de los usuarios del servicio, el TC advierte que hay que adoptar
las «medidas minimas indispensables para el mantenimiento del servicio y
no para su normal funcionamiento». En segundo lugar —un aspecto de me-
nor entidad que se deducia de la jurisprudencia que hemos citado, pero que
incide, de nuevo, en el principio de necesidad— el Tribunal reconoce que «ex-
cepcionalmente cabe que la autoridad gubernativa no justifique la necesidad
de mantener ciertos servicios esenciales por ser de general conocimiento» ',

A nuestro juicio, ambas exigencias son importantes en cuanto consa-
gran por primera vez el principio de necesidad o indispensabilidad como
limites de la medida restrictiva, aun teniendo la misma como finalidad el
mantenimiento, que no el normal funcionamiento, de los servicios minimos
para la proteccion de otros bienes y derechos constitucionales. Por otra par-
te, hay que tener en cuenta la mencién expresa de que la necesidad de la
medida también ha de ser acreditada por parte de la Administracién a través
de la justificacién, regla que sélo se excepciona en contadas ocasiones, cuan-
do se trata del transporte de productos perecederos, transportes de pasajeros
entre la peninsula y las islas, etc 3.

Un andlisis de la doctrina contenida en el pronunciamiento obliga a con-
siderar que la justificacién aportada por la autoridad gubernativa ha de con-
tener los requisitos que hemos predicado del principio de proporcionalidad
en sentido amplio @adecuacién, necesidad y proporcionalidad en sentido
estrictoe, aunque el TC no los establece de forma cohesionada y en el or-
den tipico que requiere la técnica de la ponderacién de bienes.

Pero sin duda, la sentencia mds significativa, a efectos de nuestro estu-
dio, es la STC 37/1998, de 17 de febrero 3. Dicha sentencia constituye el
primer pronunciamiento en el que se aplica expresamente el principio de
proporcionalidad en toda su extensién a una limitacién del derecho de huel-
ga. El asunto era el siguiente: con motivo de una huelga general, los inte-
grantes del sindicato «Langile Abertzaleen Batzardeak» (L.A.B.) optaron por
constituir un piquete informativo en la via piblica. Cuando estaban desa-

31 STC 43/1990, de 15 de marzo (F. J. 5.° f).

32 STC 51/1986, de 24 de abril (F. J. 4.°). El pronunciamiento termina denegando el
amparo al considerar que los niveles de servicios minimos implantados para la huelga son ade-
cuados en virtud de las circunstancias en que se desarrolla la misma, sobre todo teniendo en
cuenta que se convoca coincidiendo con las vacaciones de Semana Santa, siendo esta fecha el
dato determinante de la proporcionalidad de la medida restrictiva y, por tanto, la que determi-
na que la restriccion del derecho de huelga a través de la fijacion de los servicios minimos
pueda ser mayor cuando el derecho se ejercita en las mencionada fecha.

33 Un comentario a la sentencia en RIVERO LAMAS, J., «Principio de proporcionalidad y
derechos fundamentales», REDT, nim. 98, 1999, pags. 925 y ss.
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rrollando pacificamente las funciones de publicidad e informacién tipicas
en estas circunstancias, se aproximaron varios automéviles de la policia au-
tonémica vasca que procedieron a fotografiar y filmar las actividades del
piquete. El sindicato acude al TC, alegando violacién del derecho de huel-
ga y del derecho a la libertad sindical @curiosamente no se alega lesion del
derecho a la propia imagenz, por constituir dichos actos una intimidacién
indirecta a no ejercitar los mencionados derechos. El TC admite el recurso
y confirma la lesién de los derechos invocados.

El examen que hace el Tribunal se centra en constatar si hubo o no le-
sién del contenido esencial del derecho de huelga; por ello, tras reconocer
que los actos desarrollados por la policia incidieron indirectamente en la
huelga, no prohibiéndola pero si reduciendo su efectividad >*, y que la acti-
vidad publicitaria e informativa que acompafian al ejercicio del derecho de
huelga, siempre que se desarrolle de forma pacifica, forma parte del conte-
nido esencial del derecho ¥, aplica a la medida restrictiva, la fotografia y
filmacién de los integrantes del piquete, el juicio de proporcionalidad en
toda su extension. Como afirma el Tribunal, es necesario dilucidar «en pri-
mer lugar, si la filmacion restringio o limito, aunque fuese levemente, el ejer-
cicio de los derechos fundamentales alegados, singularmente, del derecho
de huelga; en segundo lugar, si, en caso afirmativo, existia un derecho, un
bien, o un interés juridico constitucionalmente relevante que autorizase esa
restriccion; y, por fin, si dicha medida restrictiva resultaba justificada o pro-
porcionada en este caso concreto, atendiendo fundamentalmente a la exis-
tencia o no de medidas alternativas igualmente eficaces [necesidad] y a la
proporcionalidad del sacrificio del derecho fundamental [proporcionalidad
en sentido estricto]» °.

Sobre la primera cuestién, el TC considerd que la filmacién supuso res-
triccion del derecho, en cuanto le restd efectividad. El hecho de desconocer
el uso que se harfa de la filmacién, y los controles a los que puede estar so-
metida, ocasiona efectos disuasorios en las personas que ejercitan el derecho.

Con respeto al interés o bien constitucionalmente protegido, se identi-
fica con la proteccidn del libre ejercicio de los derechos y libertades por los
ciudadanos, que en el caso concreto no estaban en peligro por no haberse
ocasionado desordenes publicos. Aun asi, el Tribunal reconoce que, en oca-
siones y excepcionalmente, es posible desarrollar actividades con caracter
preventivo, sobre todo, en aquellos casos en que son habituales este tipo de
desérdenes.

54 STC 37/1998, de 17 de febrero (F. J. 2.°).
55 STC 37/1998, de 17 de febrero (F. J. 3.°).
56 STC 37/1998, de 17 de febrero (F. J. 5.°).
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Analizados ambos presupuestos, el Tribunal se centra en el juicio de
proporcionalidad, y lo considera integrado por los siguientes requisitos: a)
idoneidad o susceptibilidad de la medida para obtener el objeto propuesto;
b) necesidad, en el sentido de no existir otra medida mds moderada para
conseguir el proposito con igual eficacia; c¢) proporcionalidad en sentido es-
tricto, que implica que deriven mds beneficios para el interés general que
perjuicios para el otro bien o valor en conflicto >’

La medida cuestionada puede ser adecuada para preservar el orden pu-
blico, pero no era una medida necesaria, en cuanto podian haberse adopta-
do otras que, siendo menos restrictivas para el derecho fundamental, permi-
tiesen asegurar los posibles desérdenes 8. Por tanto, declara inconstitucio-
nales las intromisiones en el derecho a la libertad sindical y en el derecho
de huelga, por ser desproporcionadas.

El andlisis efectuado en las injerencias administrativas sobre el dere-
cho de huelga pone en evidencia que, si bien el Tribunal partia en sus pri-
meros pronunciamientos de elementos cercanos al abuso de derecho, consi-
derando prevalentes los derechos de los usuarios, la tendencia jurisprudencial
se corrige en fecha muy temprana. El cambio de enfoque que supone consi-
derar las medidas dirigidas al mantenimiento de los servicios esenciales como
verdaderos limites al ejercicio del derecho de huelga da entrada, en el ana-
lisis constitucional del mismo, a algunos de los elementos que integran el
principio de proporcionalidad en sentido amplio. Ciertamente, y como ad-
vertiamos al principio de la exposicién, la exigencia se ha ido conformando
progresivamente y centrandose, fundamentalmente, en la idea de adecua-
cién y proporcionalidad en sentido estricto; s6lo ocasionalmente se ha he-
cho mencidn al criterio de necesidad. Sin embargo, también hay que desta-
car que, salvo el caso de la grabacién del piquete por la policia, en ninguno
de los pronunciamientos se ha hecho una declaracién expresa que acoja de
forma completa, ordenada y cohesionada el mencionado principio.

3. LAS INJERENCIAS EMPRESARIALES EN EL DERECHO DE
HUELGA

3.1. Los avances en la aplicacion del principio: La doctrina de los de-
rechos fundamentales inespecificos

Para esclarecer la doctrina constitucional sobre las limitaciones empre-

sariales en el derecho de huelga, hemos de hacer una referencia previa al

57 STC 37/1998, de 17 de febrero (F. J. 8.°).
58 STC 37/1998, de 17 de febrero, de 17 de febrero (F. J. 9.°).
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plano maés general de los derechos fundamentales inespecificos. Ciertamen-
te, la evolucién en este sentido ha estado llena de obsticulos y equivocos
que han ocasionado un entendimiento restrictivo de estos derechos funda-
mentales de los trabajadores dentro de la empresa °.

En este sentido, las declaraciones hechas por el alto Tribunal, propug-
nando la vigencia de los mismos en las organizaciones empresariales %, cris-
talizan en la teoria de la eficacia relativa. Ello implica, en los primeros pro-
nunciamientos al efecto, que los derechos fundamentales sufren matizacio-
nes en virtud de la existencia de una relacion laboral. Tedricamente, en es-
tos casos, lo correcto es identificar los bienes o derechos constitucionales
que entran en conflicto, por un lado el derecho fundamental del trabajador,
por otro el derecho a la libertad de empresa. Una vez establecida la equiva-
lencia de los bienes juridicos, la solucién pasa por realizar una ponderacién
de los intereses en juego aplicando el principio de proporcionalidad.

No es este el procedimiento que ha seguido el TC. En realidad, no ha
realizado ponderacion alguna, porque los elementos que integraban el con-
flicto no eran susceptibles de ello, al no tener la misma posicién jerarquica.
Se enfrentaban un derecho fundamental, garantizado en la Constitucién, con
la relacion contractual y, por tanto, la autonomia individual, ddndole prefe-
rencia a ésta sobre aquél. En este planteamiento no es el contrato de trabajo
el que ha de adecuarse a los derechos fundamentales afectados, sino el de-
recho fundamental el que debe matizarse para tener cabida en la relacién
contractual entre las partes °!.

39 Sirvan como ejemplo las SSTC 19/1985, de 13 de febrero y 170/1987, de 30 de
octubre.

60 Es paradigmatica la STC 88/1985, de 19 de julio (F. J. 2.°): «Ni las organizaciones
empresariales forman mundos separados y estancos del resto de la sociedad ni la libertad de
empresa que establece el art. 38 del texto constitucional legitima el que quienes prestan servi-
cios en aquellas por cuenta y bajo la dependencia de sus titulares deban soportar despojos
transitorios o limitaciones injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades publicas,
que tiene un valor central y nuclear en el sistema juridico constitucional. Las manifestaciones
de «feudalismo industrial» repugnan al Estado Social y Democrdtico de Derecho». Por ello,
«la jurisprudencia de este Tribunal ha insistido reiteradamente en la plena efectividad de los
derechos fundamentales del trabajador en el marco de la relacion laboral, ya que ésta no pue-
de implicar en modo alguno la privacion de tales derechos para quienes prestan servicios en
las organizaciones productivas, que no son ajenas a los principios y derechos constitucionales
que informan el sistema de relaciones de trabajo» [STC 90/1997, de 6 de mayo (F. J. 4.°)].

61 VALDES DAL-RE, F., «Contrato de trabajo, derechos fundamentales de la persona...,
op. cit., pag. 2. La doctrina laboral se refiere a este fendmeno (delimitacién del derecho funda-
mental por el contrato de trabajo) con la denominacién «contractualizacion del derecho fun-
damental». Un ejemplo de los resultados de esta doctrina, cuando el derecho fundamental que-
da delimitado por el deber de buena fe, lo constituye, atin en la actualidad, la jurisprudencia
del TC sobre el derecho a la libertad de expresiéon, SSTCS 20/2002, de 28 de enero (F. J. 3.°y
4.°)y 57/1999, de 12 de abril (F. J. 3.°).
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La necesaria transformacion que se exige al derecho fundamental, con-
siste en adaptar su contenido a las obligaciones que derivan del contrato,
tanto a las que surgen directamente del pacto contractual como a aquellas
que regulan las obligaciones contractuales en general, entre ellas la buena
fe, el deber de lealtad, el abuso de derecho, etc. Dichos instrumentos con-
tractuales se alinean de parte del poder empresarial para delimitar, que no
limitar, cudl es la conducta protegida por el derecho reconocido al trabaja-
dor, de tal forma que, en la mayoria de los casos, la conducta del trabajador
esta fuera del ambito amparado por el derecho fundamental, y estando fue-
ra, no existe injerencia empresarial, ni limites juridicos que controlen la le-
gitimidad de la misma. Ocurre, ademads, que a dichos instrumentos no se les

confiere, como norma general, el enfoque bilateral propio del derecho de

obligaciones sinalagmaticas 2.

Con todo, el cambio en la doctrina constitucional en el ambito de los
derechos fundamentales inespecificos se produce en la STC 99/1994, de 11
de abril ©. El pronunciamiento no parte, como venia siendo habitual, de la
contractualizacién de los derechos fundamentales o de pardmetros del De-
recho Civil susceptibles de delimitar el contenido del derecho 64 sino de con-
siderar los derechos fundamentales como instituciones que rigen en el am-
bito de las relaciones laborales en términos relativos, es decir, que han de
concordar su vigencia con la existencia de otros derechos o bienes constitu-

92" Esto es lo que ha ocurrido con el concepto de buena fe o el deber de lealtad del tra-
bajador. Sobre la buena fe como instrumento delimitador de los Derechos Fundamentales
VALDES DAL RE, F.,, «Buena fe y ejercicio de poderes empresariales», RL, nim. 17, 2003, pags.
1y ss.; MORENO GARCIA, A., «Buena fe y derechos fundamentales...», op. cit., pdgs. 263 y ss.

3 En el pronunciamiento se diferencia dos situaciones distintas en el dmbito de los li-
mites al poder de direccion empresarial en los casos en que se limiten derechos fundamentales
del trabajador. En primer lugar, aquellas restricciones que derivan del contrato de trabajo. En
estos casos el trabajador no puede alegar vulneracion del derecho fundamental para eludir sus
obligaciones laborales y el empresario no podré establecer restricciones del derecho funda-
mental que lesionen la dignidad del trabajador. En segundo lugar, estarian las que no se fun-
dan en el objeto del contrato; el empresario habrd de demostrar que la limitacién del derecho
fundamental del trabajador es una medida idonea y necesaria para la consecucion del legitimo
interés empresarial. La Sentencia analiza el despido de un trabajador por incumplimiento con-
tractual al negarse a ser filmado mientras realizaba la tarea de deshuesar un jamon. El Tribu-
nal, tras considerar que la filmacién de dicha labor no deriva del objeto pactado en el contrato
de trabajo, establece que «es preciso acreditar una racionalidad especifica en la que la res-
triccion del derecho del trabajador, no instrumental para el efectivo desarrollo de su tarea,
sea, verdaderamente, la tinica solucion apreciable para el logro del legitimo interés empresa-
rial» (F. J. 7.°).

%4 MARTINEZ RANDULFE, E., «Derecho a la intimidad y relaciones laborales: Aproxima-
ciones», en VVAA, Derechos Fundamentales y Contrato de Trabajo, Comares, Granada, 1998,
pags. 53y ss.
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cionales, lo que significa que podrdn ceder en aquellos supuestos en que se
enfrenten o colisionen con «intereses constitucionalmente relevantes». Aun
siendo ello cierto, la prevalencia que el texto constitucional otorga a los de-
rechos fundamentales obliga a considerar la observancia de una serie de re-
quisitos a las medidas restrictivas (adecuacién, necesidad y proporcionali-
dad en sentido estricto). El pronunciamiento incide, especialmente, en el cri-
terio de adecuacién y necesidad o indispensabilidad .

3.2. La aplicacion parcial del principio en el derecho de huelga

Avanzédbamos, en el apartado de las injerencias del legislador sobre el
derecho de huelga, que en la mayoria de las ocasiones en que el alto Tribu-
nal se enfrenta al ejercicio del mismo parece exigir, en primer término, la
proporcionalidad al propio ejercicio del derecho de huelga, para que no le-
sione otros derechos protegidos por el texto constitucional. La impresion se
confirma cuando se examinan el nimero de pronunciamientos en los que se
preservan derechos constitucionalmente reconocidos del ejercicio abusivo
del derecho de huelga °°. Este enfoque puede parecer 16gico cuando se par-
te, como hace la jurisprudencia constitucional, de la preeminencia sobre
el derecho de otros derechos o bienes constitucionales. Es lo que ocurre
con la proteccién de los derechos de los consumidores y usuarios de los
servicios 7.

Sin embargo, en aquellos casos en los que el derecho en conflicto es la
libertad de empresa es mucho mas dificil mantener esta 16gica, desde el mo-
mento en que la libertad de empresa no puede tener esa posicion prevalente
porque, sin lugar a dudas, no se la otorga el texto constitucional. Las men-
ciones que en estos casos se producen sobre los «legitimos intereses em-
presariales ante el ejercicio desproporcionado del derecho de huelga» se
pueden considerar en dos sentidos distintos, bien en el sentido de que, real-

65 PARDO FALCON, J., «El juicio de indispensabilidad: Un avance de los derechos fun-
damentales en el dmbito laboral», TL, nim 39, 1996, pdgs. 57 y ss.; DEL REY GUANTER, S.,
«Notas sobre los derechos fundamentales inespecificos y el contrato de trabajo en la mds re-
ciente doctrina del Tribunal Constitucional», RARL (Trabajo), nim. 4, 1998, pags. 9 y ss.

% Por todas, SSTC 254/1988, de 21 de diciembre y 137/1997, de 21 de julio.

67 Sobre la preeminencia de estos derechos sobre el derecho de huelga, SSTC 11/1981,
de 8 de abril (F. J. 18.°); 51/1986, de 5 de mayo (E. J. 3.°); 123/1990, de 2 de julio (F. J. 5.°);
43/1990, de 15 de marzo (F. J. 5.°). Este ultimo pronunciamiento, aun partiendo formalmente
de dicha preeminencia, resuelve la cuestion aplicando el principio de adecuacién y necesidad
no sobre el ejercicio del derecho, como se ha hecho en otros casos, sino sobre la medida res-
trictiva que supone la fijacion de los servicios esenciales, no siendo muy coherente con la de-
claracion inicial.
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mente, el TC desenfoca el asunto y exige cierta proporcionalidad al dere-
cho fundamental de huelga a través de la figura del abuso de derecho, en
vez de atenerse a parametros constitucionales y exigir la proporcionalidad a
la medida restrictiva, bien que acuda al interés empresarial que pretende pro-
teger como causa justificadora de la restriccién del derecho fundamental %8,

Los comportamientos empresariales destinados a restringir el derecho
de huelga de los trabajadores pueden ser de la mas diversa indole. En los
apartados que siguen vamos a analizar los pronunciamientos mas relevan-
tes que se han producido en la jurisprudencia constitucional, clasificando
los mismos en dos grandes bloques, en atencién a los distintos poderes em-
presariales que resultan fiscalizados. Iniciaremos la exposicién con el ana-
lisis de las conductas empresariales que se pueden englobar dentro del po-
der disciplinario y del poder de policia, para a continuacién analizar aque-
llas que pertenecen al poder de organizacién empresarial.

3.2.1. Las restricciones del derecho de huelga como consecuencia del ejer-
cicio del poder disciplinario y del poder de policia

De las sentencias recaidas sobre posibles limitaciones del derecho de
huelga por parte del empresario, la mayoria de los supuestos corresponden
a sanciones disciplinarias por ejercicio, legitimo o ilegitimo, del derecho de
huelga ®. Que la facultad empresarial examinada sea el poder disciplinario

no facilita pronunciamientos claros sobre la aplicacién del principio de pro-

porcionalidad, como cabria esperar 70. muy al contrario, cuando de seme-

%8 Esta segunda circunstancia se podria considerar igualmente en la STC 11/1981, de 8
de abril (F. J. 10.°). Ello podria ser posible si incidimos en los planteamientos que sobre la
limitacion de los derechos fundamentales realiza el TC (F. J. 10’). Por supuesto no podriamos
perder de vista que las alusiones a los intereses empresariales se realizan con la funcién de
identificar la finalidad constitucional (proteccién de la libertad de empresa) que justifica la
restriccion del derecho. Partiendo de estos presupuestos, se podria considerar que el alto tribu-
nal justifica la tipificacion legislativa de modalidades de huelga ilicitas o abusivas por ser una
medida proporcionada. Por supuesto en esta consideracion tendria gran importancia la distin-
cién entre el cardcter ilegal y abusivo que pretende sostener el pronunciamiento. No obstante,
es una consideracion dificil de argumentar, desde el momento en que no se pretende la aplica-
cién del principio de proporcionalidad en sentido estricto, sino al principio del equilibrio de
dafios que, como ya hemos mencionado, no implican lo mismo.

69 SSTC 66/1983, de 21 de julio; 41/1984, de 21 de marzo; 13/1986, de 30 de enero;
123/1990, de 2 de julio; 36/1993, de 8 de febrero; 332/1994, de 19 de diciembre; 333/1994, de
19 de septiembre; 40/1995 de 13 de febrero; 66/2002, de 21 de marzo.

70 En nuestra opinién, el poder disciplinario que el ET atribuye al empresario constitu-
ye una de las facultades empresariales a las que se deberia aplicar con el maximo rigor el prin-
cipio de proporcionalidad. La razén fundamental es que dicha facultad no puede desvincularse
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jante facultad se trata, el TC diferencia entre ejercicio legitimo/ilegitimo del
derecho de huelga 7!,

Cuando se da el segundo supuesto el Tribunal considera que la con-
ducta del trabajador que solicita el amparo no esta protegida por el derecho
de huelga y, como consecuencia de ello, la sancién empresarial no vulnera
el derecho 72. Ello constituye un ejemplo de las incoherencias a las que puede
llevar la aplicacion de la teoria de la delimitacién de los derechos funda-
mentales, en este caso, a través de abuso de derecho. La conducta de los
trabajadores, por ser ilicita, no forma parte del contenido del derecho; como
consecuencia, la sancién empresarial no puede lesionar dicho contenido, por
lo que no es necesario establecer ningun tipo de limitaciéon. Ademads, la ar-
gumentacion no se sostiene en aquellos casos en que, con caracter previo a
los comportamientos ilicitos de los trabajadores, existe una conducta em-
presarial reprobable. Asi sucede cuando, con ocasién de una orden unilate-
ral, el empresario establece con caracter excesivo los servicios de manteni-
miento y seguridad 73. En este caso, al haberse extralimitado el empresario,
la conducta de los trabajadores que se niegan a cumplir los servicios de man-
tenimiento y seguridad no legitima la sancién impuesta por parte del em-
presario (despido por indisciplina y desobediencia). Para solucionar la cues-
tién jhabria que considerar que si existe vulneracién del contenido del de-
recho a pesar de que la conducta del trabajador no forme parte del mismo?

Ambos supuestos evidencian las graves dificultades que encuentra la
jurisprudencia constitucional al manejar el abuso de derecho como instru-

totalmente de ciertas connotaciones publicas, que supone ampliar considerablemente la esfera
de poderes del empresario y,como consecuencia, el dmbito de posibles lesiones a los derechos
de los trabajadores.

71" No obstante, en ninguno de los casos, el TC entra a analizar a fondo la potestad dis-
ciplinaria del empresario por constituir una cuestién de legalidad. STC 13/1986, de 13 de ene-
ro(F.J.1.°y 3.9.

72 Esto es lo que ocurre en la STC 41/1984, de 21 de marzo, que analiza un supuesto de
huelga intermitente. Al constituir ésta una de las modalidades abusivas, el TC considera que
no existe lesion del derecho porque no existe ejercicio legitimo del mismo (F. J. 3.°). Este pro-
nunciamiento constituye una de los casos en que el TC analiza la proporcionalidad aplicandola
sobre el derecho mds que sobre la limitacién que pueda constituir la sancién sobre el mismo.
Para el TC, el derecho de huelga constituye una limitacién para la libertad del empresario por
lo que su ejercicio requiere proporcionalidad y sacrificios mutuos (F. J.2.°). En sentido pareci-
do pero refiriéndose al cierre patronal, STC 72/1982, de 2 de diciembre (F. J. 3.°y 6.°).

73 STC 66/1983, de 21 de julio. El amparo se solicita por la empresa alegando viola-
cion de los arts. 24.1 y 25.1 CE, pues en el momento en que ocurren los hechos no habia recaido
la STC 11/1981, de 8 abril. La argumentacién del TC se centra fundamentalmente en la efica-
cia derogatoria genérica de la CE y el valor declarativo que en estos casos tiene la declaracion
de inconstitucionalidad.
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mento delimitador del derecho fundamental. El enfoque de la cuestién seria
mads apropiado si, tal como se enfocaba en la STC 11/1981, realizamos una
ponderacion de los distintos intereses en conflicto y partimos de una con-
cepcién amplia del derecho de huelga. Desde este punto de vista, la adop-
cion de medidas de mantenimiento y seguridad constituyen una limitacién
al derecho de huelga que tiene por finalidad la proteccién de la integridad
de las personas y la productividad de la empresa. Como tal, ha de observar
una serie de requisitos para que sea constitucionalmente legitima: adecua-
cién, necesidad y proporcionalidad 7*. El factor que queda por determinar
seria el sujeto o sujetos a los que corresponde la designacién concreta de
los trabajadores que han de realizarlo. La solucién al problema, que tam-
bién podria afectar al derecho de huelga, habra de adoptarse teniendo en
cuenta otra serie de circunstancias, a saber: que corresponde al empresario,
como manifestacidn del poder de policia, el establecimiento de esos servi-
cios, y a los trabajadores la ejecucién de los mismos, de forma que, inci-
diendo en la necesidad de garantizarlos, lo mds adecuado es que la designa-
cion se realice de forma conjunta, reduciéndose con ello el riesgo de incum-
plimiento.

En definitiva, que la designacién unilateral por parte del empresario de
los trabajadores concretos que van a desarrollar los servicios de manteni-
miento y seguridad es una medida adecuada para garantizar el fin persegui-
do, pero no es una medida necesaria en cuanto existian otras alternativas
posibles con menor riesgo de lesidn para el derecho: el establecimiento de
los mismos de forma conjunta. Por tanto, la medida era adecuada pero no
necesaria y proporcionada, con lo que limita innecesariamente el contenido
esencial del derecho.

El caso mads llamativo, en este ambito, lo constituye la STC 123/1990,
de 2 de julio, que examina la sancién empresarial impuesta a dos trabajado-
res de la empresa, dirigentes de los sindicatos convocantes de la huelga, por
el incumplimiento de los servicios minimos, alegando que eran excesivos.
El recurso se presenta después de que se declarase ilegal la orden que fijaba
los servicios minimos. La cuestiéon fundamental que plantea el supuesto, se
refiere a la posibilidad de controlar la decisiéon empresarial por la que se
designa a los trabajadores concretos que van a desarrollar los servicios mi-
nimos 7°. En este sentido, los recurrentes habian alegado vulneracion del de-
recho a la libertad sindical, al sostener que la decisién empresarial era irra-

74 La STC 11/1981, de 8 de abril (F. J. 20.°), alude expresamente a la necesidad.

75 La designacién de los trabajadores concretos que van a desempeiiar los servicios mi-
nimos, en cuanto medida de ejecucion de los servicios minimos establecidos por la autoridad
gubernativa, puede delegarse a los 6rganos de direccion y gestion de la empresa, SSTC 53/
1986, de 5 de mayo (F. J. 5.°) y 27/1989, de 3 de febrero (F. J. 3.°).
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zonable porque deberia haber designado a trabajadores no huelguistas para
realizar esas tareas.

El TC manifiesta que la «decision empresarial se baso en criterios ob-
jetivos y en relacion con las necesidades del servicio» ’®, por tanto adecua-
dos y proporcionados. Sin embargo, considera la posibilidad de exigir al
empresario la designacién de trabajadores no huelguistas cuando «asi lo
aconsejen las circunstancias de la huelga: huelgas parciales o minoritarias
de alguna duracion». Incluso llega a admitir que el resultado habria sido
distinto si la designacién de los dos dirigentes sindicales para realizar los
servicios minimos hubiese afectado a la huelga. En tal caso, quiza hubiese
sido razonable su exclusién de la realizacién de los mencionados servicios 7”.
Con ello, el TC advierte que la decisién empresarial ha de ser razonable, y
que esa razonabilidad se va a medir en términos de adecuacién y en funcién
de las consecuencias que pueda tener en el ejercicio del derecho, de tal for-
ma que no lesione el contenido el derecho fundamental.

El enfoque de la cuestion responde al planteamiento que realizdbamos
con anterioridad: la medida, consistente en la designacién de los trabajado-
res concretos que han de realizar los servicios minimos, como limitacién
que supone para el derecho de huelga, ha de respetar al maximo el conteni-
do del derecho, y ello s6lo va a suceder, de conformidad con las argumenta-
ciones del Tribunal, si es adecuada y proporcionada, siendo éste ultimo el
parametro que puede determinar el grado de afectacién de la huelga. Sin
embargo, a diferencia de los servicios de mantenimiento y seguridad, el ana-
lisis no se extiende a los sujetos que han de participar en la designacion.
Habria sido deseable que, de conformidad con la argumentacién de la STC
11/1981, se hubiesen ponderado las distintas circunstancias en aras de aco-
ger la modalidad de designaciéon mds respetuosa con el derecho fundamen-
tal y con mas probabilidades de garantizar el mantenimiento de estos servi-
cios, lo que en definitiva supone aplicar el requisito de necesidad.

No obstante, no se puede perder de vista que el incumplimiento de los
servicios minimos por parte de los trabajadores es una conducta ilegal que
de conformidad con el ordenamiento juridico puede ser objeto de sancidn.
Sin embargo, si la decisién empresarial incurre en extralimitacion, la con-
ducta de los trabajadores podria no ser susceptible de ella. Es cierto que ello
obligaria a reconocer que «del derecho de huelga reconocido en el art. 28.2
C.E. no cabe derivar, por consiguiente, un derecho del trabajador designa-
do para cumplir un servicio minimo a examinar en cada caso la legalidad
de la medida gubernativa y empresarial que imponen dichos servicios, y en

76 STC 123/1990, de 2 de julio (F. J. 2.°).
77 STC 123/1990, de 2 de julio (F. J. 3.°).



N IEEN . [T T T T

El principio de proporcionalidad como mecanismo de control ... 115

funcion de ese juicio de legalidad, cumplirlo o no cumplirlo [...] pues ello
generaria un riesgo de inseguridad y aleatoriedad en el cumplimiento de
los servicios esenciales que pondria en peligro valores y bienes constitu-
cionalmente estimados como prevalentes» ®.

A pesar de la advertencia realizada se admite el amparo, alegando que
el 6rgano judicial no ha realizado la necesaria ponderacién entre los dere-
chos y valores en juego: el incumplimiento de los trabajadores en relacién
con la garantia del mantenimiento de los servicios esenciales y la posibili-
dad de que el derecho de huelga puede justificar la negativa a cumplir los
servicios minimos porque manifiestamente vulneran aquél °.

En la sentencia 66/2002, de 16 de marzo, se profundiza en los requisi-
tos exigidos al empresario en el ejercicio del poder disciplinario 3°. Al ana-
lizar el despido de tres trabajadores y la posterior readmisién de los mis-
mos, exigiendo como condicién la desconvocatoria de la segunda huelga, el
TC establece que en la doctrina aplicable en los casos de posible vulnera-
cion de los derechos fundamentales es indiferente si los actos empresariales
son parte de una conducta estratégica (intencional) u objetivamente contra-
ria al derecho de huelga (resultado), dado que ambos tipos de comporta-
miento vulnerarian el derecho de huelga, aunque no es necesario demostrar
la intencionalidad del empresario, basta con que se hayan producido resul-
tados negativos en el derecho.

Al estar en juego el derecho de huelga, el alto Tribunal aplica la doctri-
na de la prueba de indicios, en la que el trabajador ha de aportar un indicio
razonable —no es suficiente la mera alegacion— de que el acto empresarial
vulnera su derecho fundamental. El empresario, en cambio, ha de demos-
trar que su actuacién responde a causas reales, absolutamente extrafas a la
vulneracién del derecho fundamental, y que dichas causas tienen la entidad

78 STC 123/1990, de 2 de julio (F. J. 5.°).

79 STC 123/1990, de 2 de julio (F. J. 5.° in fine).

80 La STC 66/2002, de 21 de marzo, se plantea la vulneracién del derecho de huelga
por parte del empresario a través de una serie de conductas que se pueden considerar
obstructivas. Los hechos se desarrollan en la empresa Sociedad Espafiola de Acumulador Tudor,
S.A. El comité de empresa presenta cinco convocatorias de huelga, a desarrollar de forma es-
calonada desde el 14 de octubre al 29 de noviembre de 1996, con intencién de presionar y
obtener mejoras salariales en la negociacion del nuevo convenio colectivo. Las conductas em-
presariales que se alegan como vulneradoras del derecho de huelga corresponden a la contrata-
cion, con fecha 1 de noviembre, de 8 trabajadores temporales; el despido de 3 trabajadores con
fecha 10 de octubre y 11 de octubre respectivamente, con posterioridad a la convocatoria de la
primera huelga, que se realiza el 9 de octubre. Dichos trabajadores son readmitidos el dia 5 de
noviembre, al incluirse dicha readmision en las negociaciones sindicales, como contrapartida
se desconvoca la segunda huelga, programada para los dias 21,22 y 23 de octubre. Con oca-
sion de la quinta convocatoria de huelga, la empresa procede al cierre patronal.
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suficiente para adoptar la decisién cuestionada, lo que se traduce en la exi-
gencia de que «el empleador acredite que tales causas explican objetiva,
razonable y proporcionadamente su decision» 8!, Son dos, por tanto, los re-
quisitos exigidos a través de la doctrina de la prueba de indicios cuando la
medida empresarial es susceptible de lesionar un derecho fundamental. Por
un lado, la prueba de que existe causa real para el despido; por otro, que
dicha causa tiene entidad suficiente, en el caso concreto, para justificar el
despido. La entidad de la causa ha de poner de manifiesto que es la Unica
razé6n del despido, de forma que quede acreditada la objetividad, razonabili-
dad y proporcionalidad de la medida empresarial.

La primera cuestion que hay que dilucidar es la relacién que los men-
cionados requerimientos guardan con los efectos negativos producidos so-
bre el derecho de huelga. Se exigen una serie de requisitos (objetividad,
razonabilidad y proporcionalidad) a la decisiéon empresarial que, desde nues-
tro punto de vista, valoran indirectamente los efectos que la medida produ-
ce sobre el derecho. Desde esta perspectiva, el empresario podria demostrar
que su decisiéon obedece a los pardmetros mencionados y, aun asi, ocasio-
nar efectos negativos sobre la huelga. ;Estaria entonces la medida justifica-
da? En otras palabras, ;los efectos perniciosos que sobre el derecho puede
tener la medida empresarial quedarian siempre convalidados si el empresa-
rio demuestra que su decisién respondia a razones ajenas al ejercicio del
derecho fundamental? 82,

Desde nuestro punto de vista consideramos que la legitimidad de la
medida empresarial dependeria del grado de afectacién que sufre el dere-
cho. Hemos de tener en cuenta que la institucién del despido, que es la ins-
titucién analizada, representa la confrontacién entre dos derechos fundamen-
tales: el derecho al trabajo y la libertad de empresa. La necesaria pondera-
cion que ha de darse entre ellos se refleja, al menos ha de reflejarse, en la
legislacién laboral a través de diversas instituciones, entre ellas la causalidad
del despido. Sin embargo, en el supuesto aparece otro derecho fundamental
que reclama la inclusién de nuevos elementos en esa ponderacion.

La postura del TC, en este sentido, es acudir a la doctrina de la inver-
sién de la carga de la prueba o prueba de indicios que parte de la idea de

81 STC 66/2002, de 21 de marzo (F. J. 3.%).

82 En este sentido parece inclinarse el fallo de la sentencia. De conformidad con la doc-
trina, considera el Tribunal, el empresario no justificé suficientemente que la decisién de des-
pido fuese completamente ajena al ejercicio del derecho de huelga, sino todo lo contrario, que-
daba demostrado que los despidos tuvieron «consecuencias objetivamente limitativas del de-
recho de huelga», hasta el punto de que la readmision de los trabajadores quedé condicionada
a la desconvocatoria de la segunda huelga y consigui6 alterar los intereses en conflicto [STC
66/2002, de 21 de marzo (F. J. 8.%)].
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discriminacion por ejercicio de derechos fundamentales. Esa es la razén de
que se exijan los elementos tipicos del juicio de igualdad: objetividad,
razonabilidad y proporcionalidad. La razonabilidad y proporcionalidad se
predican de la medida empresarial en relacién con el comportamiento del
trabajador; sélo indirectamente el criterio de la proporcionalidad, en caso
de no cumplirse, podria indicarnos que el empresario estd sancionando algo
mds que un incumplimiento contractual. Desde esta perspectiva, el empre-
sario no sélo tiene que acreditar la causa de despido, sino que su conducta
responde Unica, exclusiva y proporcionalmente a la causa real, de forma que
si no lo hace se considera que el despido se realiza por ejercicio de un dere-
cho fundamental. No obstante, con objeto de evitar conductas empresaria-
les lesivas de derecho fundamentales, sobre todo en los casos de despidos
pluricausales, seria conveniente exigir también el criterio de necesidad, como
mecanismo para evitar sanciones gravosas innecesarias.

3.2.2. Las restricciones del derecho de huelga como consecuencia del ejer-
cicio del poder de organizacion empresarial

Fuera del ambito disciplinario, es sin embargo, a nuestro juicio, donde
encontramos los pronunciamientos mads interesantes, en lo que se refiere al
poder de organizacién empresarial 8. En este sentido, y desde un punto de
vista material, podriamos agrupar los pronunciamientos en dos grandes gru-
pos. Por una lado, los que se han ocupado de la sustitucién de trabajadores
huelguistas, bien por acudir a la movilidad funcional, incidiendo con ello
en el ius variandi, reconocido al empresario en el ET, o bien a través de la
contratacién de nuevos trabajadores. Por otro, aquellos que se han dirigido
a proteger otros derechos laborales del trabajador, lesionados como conse-
cuencia del ejercicio del derecho de huelga.

En el ambito del ius variandi es significativa la STC 123/1992, de 28
de septiembre 34, Para resolver la cuestién de cémo afecta la sustitucién de

83 Un dmbito que serfa muy adecuado para la aplicacién del principio de proporcionali-
dad serfa, como manifestacién del poder de policia, el derecho empresarial al cierre patronal,
frente al ejercicio del derecho de huelga por parte de los trabajadores. En este sentido, han
sido tres los recursos que expresamente alegaban vulneracion del derecho de huelga por ejer-
cicio ilegitimo del cierre patronal: SSTC 72/1982, de 2 de diciembre; 226/1988, de 28 de no-
viembre, 66/2002, de 21 de marzo. En ninguna de ellas el TC analiza las consecuencias que en
el licito del derecho huelga tendria el cierre patronal. En las dos primeras porque se plantean
como cuestiones accesorias y el problema se resuelve dilucidando la cuestion principal, sufi-
ciente para otorgar el amparo. En la tercera, porque es una cuestion sobre la que ya se habia
pronunciado, de forma favorable, el TSJ de Castilla y Le6n.

84 Con ocasién de una huelga legal en la Compaiifa Envasadora Loreto, S.A, se presen-
ta recurso de amparo por el comité de empresa alegando violacion del derecho de huelga por
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trabajadores huelguistas al derecho de huelga, se realiza una ponderacién
entre los bienes en conflicto: el derecho de huelga y la libertad de empre-
sa®. Segiin la jurisprudencia constitucional, el derecho de huelga, como de-
recho fundamental constitucionalmente consagrado, ha de conectarse con
otros derechos reconocidos en la Constitucién y con las limitaciones esta-
blecidas por la ley, sin que, en ningin caso, pueda menoscabarse su conte-
nido esencial, consistente en la cesacién del trabajo en cualquiera de las
modalidades que pueda revestir y la consecucién de cierta eficacia.

El TC considera el ius variandi como facultad que deriva del art. 38
CE, y que queda protegida por €l siempre que se ejercite con una finalidad
legitima (buena marcha de la empresa), de tal forma que si no es asi, es
decir, si se ejercita con una finalidad distinta a la que se encomienda, sin
constituir una medida objetivamente necesaria para la buena marcha de la
empresa, estd fuera del dmbito de proteccién del derecho. Por tanto, los re-
quisitos que exige el TC para que la conducta quede amparada por la Cons-
titucién son, en primer lugar, que exista una finalidad legitima, es decir, bue-
na marcha de la empresa; en segundo lugar, que se trate de una medida ade-
cuada para la proteccién de esa finalidad, y por ultimo, que sea objetiva-
mente necesaria para obtener la finalidad perseguida. Se exigen, con ello,
los requisitos de adecuacion y necesidad, sin que en ningiin momento sea
necesario entrar en su andlisis, al haberse constatado, con caricter previo,
la inexistencia de finalidad legitima 8°.

Es en la STC 66/2002, de 25 de marzo, donde se trata de nuevo la
cuestion relativa a la sustitucién de los huelguistas, si bien en este caso

la Sentencia del Tribunal Central de Trabajo, de 13 de diciembre de 1988, que no reconoce la
lesion empresarial del derecho de huelga que supone sustituir a los trabajadores huelguistas
(fijos-discontinuos) por trabajadores no huelguistas.

85 STC 123/1992, de 28 de septiembre (F. J. 1.°y 4.°).

8 STC 123/1992, de 28 de septiembre (F. J. 5.°). «La preeminencia de este derecho
produce, durante su ejercicio, el efecto de reduciry en cierto modo anestesiar, [...] otros dere-
chos que en situaciones de normalidad pueden y deben desplegar toda su capacidad poten-
cial. Tal sucede con la potestad directiva del empresario, regulada en el art. 20 del Estatuto
de los Trabajadores. [...] Ahora bien, el ejercicio de tal facultad cuando se utiliza como ins-
trumento para privar de efectividad a la huelga, mediante la colocacion de personal cualifi-
cado (en algiin caso, con titulo universitario) en puestos de trabajo con una calificacion mini-
ma, deja inermes a los trabajadores manuales, cuya sustitucion es fdcil y puede privarles ma-
terialmente de un derecho fundamental, vaciando su contenido esencial. En definitiva, la sus-
titucion interna, en el supuesto que ahora y aqui nos ocupa, constituye el ejercicio abusivo de
un derecho que en principio corresponde al empresario, el ius variandi, [...] desde el momento
en que su potestad de direccion se maneja con fines distintos a los previstos en el ordenamiento
Juridico y en una situacion conflictiva, no como medida objetivamente necesaria para la buena
marcha de la empresa, sino para desactivar la presion producida por el paro en el trabajo».
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no se trata de sustituir trabajadores huelguistas utilizando la movilidad fun-
cional dentro de la empresa, sino a través de la contrataciéon de nuevos
trabajadores.

A pesar de que la doctrina aplicada es la que venimos comentando, en
este supuesto el planteamiento jurisprudencial de la cuestién se realiza en
términos mads claros que en la sentencia anterior, para llegar finalmente a la
conclusién de que el derecho de huelga no se ve lesionado por estas contra-
taciones. En este sentido, el Tribunal considera que hay que tener en cuen-
ta: a) si los actos empresariales son parte de una conducta estratégica (in-
tencional) u objetivamente contraria al derecho de huelga (resultado), sien-
do el factor relevante el efecto que produzca sobre el derecho de huelga; y,
b) al estar involucrado un derecho fundamental es imprescindible la aplica-
cion de la doctrina sobre la inversién de la carga de la prueba o prueba de
indicios, fundamentalmente por la dificultad de detectar las conductas lesivas
de los derechos fundamentales cuando el empresario actda, en apariencia,
bajo la cobertura de una norma legal, dificultad que se acrecienta cuanto
mayor es el grado de discrecionalidad en el que se desarrollan las faculta-
des disciplinarias y organizativas del poder empresarial.

La inversién de la carga de la prueba requiere, por parte del trabajador,
que aporte un indicio razonable de que el acto empresarial vulnera un dere-
cho fundamental. El empresario, por su parte, habrd de demostrar que su
actuacién responde a causas reales, absolutamente extrafias a la vulneracion
del derecho fundamental, y que dichas causas tienen la entidad suficiente
para adoptar la decision cuestionada, lo que, como ya hemos visto, implica
la exigencia de que «el empleador acredite que tales causas explican obje-
tiva, razonable y proporcionadamente su decision» .

De conformidad con esta doctrina, el TC encuentra justificada la deci-
sién de contratar nuevos trabajadores por la existencia de necesidades obje-
tivas que aconsejan dicha contratacidn. Las razones ofrecidas por el empre-
sario explicaban objetiva, razonable y proporcionalmente la decisién adop-
tada, sin que pueda considerarse lesiva del derecho de huelga, pues no se
habia limitado a alegar su genérica libertad de contratacién. Los elementos
determinantes, que toma en consideracion el TC, son los problemas de abas-
tecimiento de materia prima que habia sufrido la empresa y la decision del
proveedor de suministrar baterias usadas para la extracciéon de la materia
prima, siendo éste el hecho determinante de que la empresa acudiera a la
contratacion temporal. A ello hay que unir que en ningtin momento los tra-
bajadores temporales habian sustituido a los trabajadores huelguistas, y que
la actividad desempefiada por éstos no constituia actividad principal de la

87 STC 66/2002, de 21 de marzo (F. J. 3.°).
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empresa, sino accesoria. Como aclara el alto Tribunal, a esta conclusién se
llega analizando las contrataciones realizadas desde la afectacién que po-
drian haber producido en el derecho de huelga. Y en este sentido, las con-
trataciones realizadas no tuvieron repercusion alguna sobre el derecho de
huelga de los trabajadores.

Lo primero que hay que destacar es la exigencia de algunos de los cri-
terios de la proporcionalidad, pues la medida empresarial ha de estar justi-
ficada, ser objetiva, razonable y proporcional en aras a la satisfaccion de la
necesidad empresarial alegada. Sin embargo, y como ya habiamos sefialado
con anterioridad, se evidencia la dificil relaciéon que debe existir entre la
acreditacidn de los requisitos exigidos a la medida empresarial y los efectos
que la intervencién produce sobre el derecho. ; Acreditados tales aspectos,
son constitucionalmente licitos los efectos que se puedan producir sobre el
derecho de huelga? En este caso, a diferencia de la STC 123/1992, de 28 de
septiembre, parece ser que lo determinante no es que el empresario haya
justificado o no la objetividad, razonabilidad y proporcionalidad de la me-
dida, sino si su decision ha afectado al derecho de huelga. Al no haber sido
asi, la conducta del empresario es irreprochable. Sin embargo no existe se-
guridad en que el fallo hubiese sido el mismo si el empresario no hubiese
demostrado los extremos exigidos.

Fuera del ambito de las lesiones del derecho de huelga por sustitucién
empresarial de los huelguistas, existen otros comportamientos empresaria-
les que inciden en el derecho de huelga afectando otros derechos del traba-
jador en la relacion laboral. Esto ocurre con el derecho a la promocién pro-
fesional en el supuesto que contempla la STC 90/1997, de 6 de mayo. En el
caso se interpone recurso de amparo, alegando vulneracién del derecho a la
no discriminacién por ejercicio legitimo del derecho de huelga. Se trata de
una trabajadora, que en virtud del convenio colectivo aplicable, tenia dere-
cho a la transformacién de su contrato, hasta entonces a tiempo parcial, a
tiempo completo. La empresa niega la conversion del contrato por partici-
pacioén de la recurrente en una huelga sindical.

A juicio del Tribunal, las vulneraciones alegadas pueden canalizarse bien
a través de la violacion del derecho a la actividad sindical, bien a través de
la vulneracién auténoma del derecho de huelga 88 Sea como fuere, el andli-
sis constitucional del supuesto obliga a partir de la plena vigencia de los
derechos fundamentales en la empresa. Dicha vigencia no puede conside-
rarse en términos absolutos, pues admite limitaciones en la medida en que
los derechos se ejercitan dentro de una organizacién que refleja otros dere-
chos reconocidos en el texto constitucional, especialmente la libertad de

8 STC 90/1997, de 6 de mayo (F. J. 3.°).
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empresa y el derecho a la propiedad privada (arts. 38 y 33 CE). Con ello, se
establecen los términos de la ponderacién, incidiendo en la necesidad de que
se produzca una adaptacién mutua de los derechos en conflicto, aunque, en
virtud de la prevalencia que tienen los derechos fundamentales, han de ser,
en principio, las facultades de organizacién empresarial las que han de res-
petarlos.

Partiendo de esta base, la libertad de empresa sélo podra imponerse so-
bre un derecho fundamental cuando asi lo exija la propia naturaleza de la
prestacion de trabajo pactada o exista una acreditada necesidad empresarial
que la justifique. No obstante, en ningtn caso las facultades organizativas o
disciplinarias pueden producir resultados inconstitucionales o lesivos para
el derecho fundamental del trabajador .

Establecida la doctrina, el alto tribunal destaca la dificultad de detectar
las vulneraciones de derechos fundamentales cuando las conductas o deci-
siones empresariales estan legitimadas, aparentemente, por la legalidad. Para
salvar estas dificultades se establece la doctrina de la prueba indiciaria, en
virtud de la cual el trabajador ha de aportar indicios razonables de que la
decision empresarial ha lesionado su derecho fundamental. El empresario,
en cambio, ha de probar que su conducta obedece a causas reales, absolu-
tamente extraiias a la pretendida vulneracion de los derechos fundamenta-
les, y que dichas causas tenfan entidad suficiente como para determinar tal
decision; en definitiva, «el empresario ha de acreditar que tales causas ex-
plican objetiva, razonable y proporcionalmente la decision adoptada»*°.

Ademads de esta exposicion detallada, el Tribunal aclara algunas cues-
tiones de la maxima importancia. En este sentido, declara que la doctrina
de la prueba indiciaria ha de aplicarse a cualquier facultad empresarial y
respecto de cualquier derecho fundamental, no exclusivamente del poder dis-
ciplinario y, como consecuencia, del despido. Ademads, al analizar la deci-
sién de convertir los contratos de otras trabajadoras a tiempo completo, rei-
tera que los poderes empresariales se encuentran limitados en su ejercicio
por los derechos fundamentales de los trabajadores, estando prohibidos los
resultados lesivos de los mismos. Esta vinculacién de las decisiones empre-
sariales a los derechos fundamentales «no se excepciona en los supuestos
en los que el empresario no estd sujeto por la norma a causas o procedi-
mientos en su actuacion, antes al contrario, opera, si cabe, con mds inten-
sidad en tales casos por cuanto en ellos el empleador puede, virtualmente,
ocultar con mds facilidad las verdaderas razones de sus decisiones. Que la
norma legal o convencional no le exija una causa que justifique aquellas

89 STC 90/1997, de 6 de mayo (F. J. 3.°).
%0 STC 90/1997, de 6 de mayo (F. J. 5.°).
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[...] no supone la desaparicion de los limites que proviene del reconoci-
miento constitucional de los derechos fundamentales del trabajador»°'.

Sélo sefialaremos que, en nuestra opinidn, es este dltimo pronunciamien-
to, de los analizados, el que enfoca mejor la cuestién de la vigencia de los
derechos fundamentales en la empresa. A estos efectos considera que los
derechos fundamentales rigen en la empresa, aunque en ocasiones se pue-
den ver limitados por la interaccién con otros derechos reconocidos consti-
tucionalmente, como la libertad de empresa. A pesar de que existen intere-
ses enfrentados en plano de igualdad, hay que considerar prevalentes los de-
rechos del trabajador frente a las distintas facultades empresariales que de-
rivan del art. 38 CE. En este sentido, s6lo excepcionalmente los poderes
empresariales pueden limitar los derechos del trabajador, concretamente
cuando asf derive del propio contrato de trabajo o cuando exista una acredi-
tada necesidad empresarial. En ninguno de los casos el empresario podra
lesionar los derechos del trabajador, lo que significa que ha de respetar el
contenido constitucional de los mismos. En términos de constitucionalidad,
ello se traduce en que las injerencias empresariales han de respetar, y en
virtud de la prueba de indicios acreditar, la adecuacién, necesidad y propor-
cionalidad de la medida restrictiva.

4. VALORACION FINAL

El derecho de huelga, como derecho fundamental inmediatamente
vinculante tanto para los poderes ptiblicos como privados, ha encontrado una
serie de obstaculos desde su reconocimiento constitucional que han reduci-
do indirectamente esa pretendida eficacia erga omnes. El mas importante
de ellos, por haber protagonizado un peculiar efecto expansivo, ha sido la
institucion civil del abuso de derecho. En este sentido, la necesidad de con-
tar con una plasmacién normativa del mencionado derecho provocé que el
maximo intérprete de la Constitucion adaptara la regulacion preconstitucional
del derecho al texto constitucional, dejando gran parte de sus preceptos en
vigor. Este esfuerzo interpretativo se ha demostrado un tanto artificioso desde
el momento en que no era sélo la regulacion concreta la que resultaba dis-
conforme con la norma fundamental, sino la propia concepcién del derecho
que emanaba de sus preceptos: un derecho de huelga estigmatizado por la
idea de delito, de abuso, en definitiva, de derecho que por ser un peligro
para las relaciones sociales y econémicas habia que reducir a la minima
existencia.

9l STC 90/1997, de 6 de mayo (F. J.6.°).
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A pesar de que tanto doctrina como jurisprudencia han intentado avan-
zar en el desarrollo del derecho de huelga, el arraigo de figuras civiles en
su estructura ha sido tal que, después de 25 afios, todavia pervive la con-
cepcién contractual en nuestro ordenamiento. Sin embargo, en los dltimos
tiempos parecen estar produciéndose ciertos avances en la jurisprudencia
constitucional, que, de consolidarse, obligarian a una transformacién de la
configuracién legal del derecho. En este sentido es de destacar la evolucién
producida en los derechos fundamentales inespecificos a través de la apli-
cacion del principio de proporcionalidad, tanto para las injerencias publicas
como privadas. De conformidad con esta evolucién, no tendria sentido apre-
ciar el derecho de huelga desde la perspectiva del abuso de derecho, cues-
tionando la eficacia y legitimidad de aquel.

Por otro lado, y en conexién con lo anterior, se ha iniciado una linea
jurisprudencial que pretende reubicar los mencionados conceptos civiles en
el ambito al que pertenecen. A estos efectos hay que resaltar los pronuncia-
mientos sobre la buena fe en el &mbito laboral que resaltan el caracter legal
de esta institucién y, por tanto, la obligacidn de que las distintas manifesta-
ciones que la integran sean conformes a la totalidad de los preceptos cons-
titucionales (SSTC 213/2002, de 11 de noviembre; 192/2003, de 27 de oc-
tubre). Ello implica que la ponderacién previa de los intereses constitucio-
nales en conflicto determina las posibles conductas encuadrables en el con-
cepto de buena fe, abuso de derecho, etc, y no a la inversa como se venia
produciendo hasta ahora.

Conviene recordar que dicho planteamiento no constituye una linea doc-
trinal consolidada, sin embargo entendemos, que la orientacién de la juris-
prudencia constitucional ha de continuar y profundizar en este sentido. El
avance y consolidacion de esta doctrina seria, desde nuestro punto de vista,
imprescindible para afrontar con éxito una posible regulacion del derecho
de huelga.
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EXTRACTO

Con el objetivo inicial por parte de las «grandes ciudades» de contar con
un régimen juridico especifico que atendiera sus peculiaridades, se aprueba la
Ley 57/2003, de 16 de diciembre de Medidas para la Modernizacion del Gobierno
Local que, al margen de realizar una serie de modificaciones de alcance gene-
ral de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local,
introduce un nuevo Titulo dedicado a los «<Municipios de Gran Poblacién» que
deberan, entre otras cosas, constituir el denominado «Consejo Social de la Ciu-
dad>. El presente trabajo, pretende realizar una visién critica sobre la preca-
ria regulacién de este 6rgano que se vincula irremediablemente con los «conse-
jos econdémicos y sociales locales» existentes en numerosas corporaciones loca-
les espanolas; y que ofrecen un panorama que con seguridad, no ha sido tendi-
do en cuenta por el legislador en su justa medida.

Asi, en el proceso de adaptaciéon de algunos ayuntamientos a este nuevo
régimen juridico, comienzan a observarse ciertas disfunciones y excesivas di-
vergencias en lo que debe entenderse por este 6rgano, tanto en su composicion
como en sus funciones. Teniendo en cuenta los margenes de la autonomia mu-
nicipal, ademas de la voluntad de los protagonistas politicos y de los agentes
sociales en el ambito local de las relaciones laborales, ofrecemos algunas pro-
puestas sobre la configuracion de un Consejo Social de la Ciudad, sin preten-
der establecer ningiin patrén tnico al respecto. De todas maneras, considera-
mos urgente una regulacién mas precisa, y que a la vez salvaguarde la diversi-
dad de las distintas corporaciones locales, ademas del retorno al concepto de
«Consejo Econémico y Social local», que es como de forma abrumadora lo han
venido conociendo los propios actores sociales.

TEMAS LABORALES ntim. 77/2004. Pdgs. 125-169.
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1. INTRODUCCION

El 16 de diciembre de 2002 se celebré en Barcelona un encuentro de
Consejos Econdémicos y Sociales Locales de Espafia, con la intencién entre
otras cosas de dotarse de un instrumento de coordinacién, y solicitar la mo-
dificacién de la Ley de Bases de Régimen Local «para tener personalidad
juridica propia para el cumplimiento de sus funciones». Exactamente un afio
después (y no queremos decir con esto que sea a consecuencia de aquel en-
cuentro) aparece la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas para la
Modernizacion del Gobierno Local que viene a plantear una serie de modi-
ficaciones en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Ré-
gimen Local (en adelante LRBRL).

Entre ellas, la inclusién del denominado «Consejo Social de la Ciudad»
como o6rgano de caricter necesario s6lo para «los municipios de gran po-
blacién». La primera apreciacion, es que la reforma en este aspecto no se
realiza en la medida que se planteaba en aquel encuentro auspiciado por
el CES de Barcelona, y pensamos que no habra colmado las aspiraciones
de la mayoria de esa treintena de consejos econémicos y sociales locales
que daban los primeros pasos para la constitucion de la federacién de CES
de ambito local. Algunos podrian pensar que se tata de asuntos completa-
mente diferentes, algo que consideramos descartable como posteriormente
comentaremos.

Debemos matizar que nuestro estudio no se realiza desde una perspec-
tiva administrativa, sino que contemplamos a estos consejos (que ciertamente
son organismos dependientes de la Administracién Local) como un «clasi-
co» instrumento de participacién de nuestro sistema de relaciones labora-
les; como un mecanismo de didlogo permanente de los agentes sociales y
de «intercambio politico» ' en asuntos socioeconémicos con los poderes pu-

! MORENO VIDA se refiere al «intercambio politico» para describir esas relaciones en el

terreno de la politica econdmica y social entre el Estado y las organizaciones empresariales y
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blicos en los diversos dmbitos territoriales; al margen de que ello propicie
igualmente la participacién de otros representantes de intereses distintos a
los profesionales. Hagamos una breve incursién en estas ideas, jalonadas
en un contexto de progresiva intervencion de las Corporaciones Locales en
las relaciones laborales de su entorno.

En el sistema espaiiol de relaciones laborales, la figura del Consejo Eco-
némico y Social responde a la l6gica neocorporativista de las democracias
de nuestro entorno, a la «sintesis entre la representacion ideolégica (parti-
dos politicos) del liberalismo pluralista y la representacién orgédnica y fun-
cional (estamentos profesionales o clases)» 2. Los CES se presentan como
una de las expresiones practicas mas claras del neocorporativismo, y sin pre-
tender ser exhaustivos en el desarrollo de estos planteamientos, debemos
poner de manifiesto la base constitucional de éste, en la propia considera-
cién del «Estado Social» y en la especial ubicacién —ya en el articulo
7CE 3— del reconocimiento de los sindicatos y asociaciones empresariales,
otorgandoles asi un papel que va mas alld de la representacién de sus pro-
pios afiliados.

Asi, el panorama politico y sociolaboral refleja un amplio abanico de
situaciones en las que los agentes sociales tienen cierta capacidad de influen-
cia sobre los poderes ptblicos en la toma de decisiones. Y es en ese contex-
to de légica neocorporativa que refleja nuestra Carta Magna, donde debe
considerarse al CES como uno de los principales exponentes del «didlogo

sindicales, como traduccion del término «scambio politico» acufiado por la doctrina italiana
para explicar el fendmeno neocorporativo, en MORENO VIDA, M.N., Los pactos sociales en el
derecho del trabajo, pag. 23, Universidad de Granada, 1989.

2 De esta forma se presenta a sf mismo el neocorporativismo segiin RUBIO CASTRO, A.,
«El Neocorporativismo Espaiiol: El Acuerdo Econémico y Social (1985-86)», Revista de Es-
tudios Politicos, 1988, pag. 222.

En esta misma linea, cabe destacar la definicién que sobre neocorporativismo ofrece
SOLANS LATRE al indicar que «se trata de una prdctica propia de la politica de algunos paises
democrdtico-capitalistas mediante la cual organizaciones empresariales y sindicatos recono-
cidos por el Estado, que ostentan el monopolio de la representacion de los intereses economi-
cos y sociales, intervienen en el proceso de toma de decisiones politicas en el dmbito que les
es propio...», en SOLANS LATRE, M.A., Concertacion Social y otras formas de Neocorporatismo
en Espaiia 'y en la Comunidad Europea, pag. 56, Tecnos, 1995.

3 Destacamos la ubicacién del art. 7 CE («Los sindicatos de trabajadores y las asocia-
ciones empresariales contribuyen a la defensa y promocion de los intereses economicos y so-
ciales que les son propios...) teniendo en cuenta que se realiza justo después del reconoci-
miento de los partidos politicos como el instrumento a utilizar en nuestro sistema democratico
para el reflejo de la representacion popular. Art. 6 CE: «Los partidos politicos expresan el plu-
ralismo politico, concurren a la formacion y manifestacion de la voluntad popular y son ins-
trumento fundamental para la participacion politica...»



N IEEN . [T T T T

128 Francisco José Barba Ramos / Francisco José Martinez Lépez

social institucionalizado» *. Al margen del debate y las distintas posiciones
sobre su verdadero encuadre constitucional, al que posteriormente haremos
la oportuna mencién, entendemos que es el articulo 131.2 CE el referente
del actual Consejo Econémico y Social del Reino de Espaiia, aunque en di-
cho precepto no se mencionara literalmente como tal, haciéndose resefia de
manera indeterminada a la creacién «un Consejo» .

La figura del Consejo Econémico y Social no es exclusiva del Estado
espafiol, ni tampoco se trata de un innovador experimento social. La tradi-
cion del CES se remonta, en su sefla mds significativa a la Constitucion ale-
mana de 1919; la Alemania de Weimar que constituyé el Consejo Econémi-
co del Reich °. El periodo de entreguerras exigia una salida concertada a la
crisis ante la incapacidad de los érganos tradicionales de la democracia re-
presentativa «para articular y exponer la complejidad de intereses
socioeconémicos» 7, de manera que pronto comenzaron a generalizarse Con-
sejos Econémicos y Sociales o instituciones similares por toda Europa. En
1925 se crea el Consejo Nacional Econdémico francés, y aparece en Luxem-
burgo el Consejo Econdmico en 1931; que obviamente serdn objeto de las
modificaciones propias del paso del tiempo, y configuraran un panorama
de 6rganos de parecidas funciones, entre los que podriamos destacar como
mads significativos los casos de Portugal, Reino Unido, Bélgica, Dinamarca,
Holanda, Irlanda, Italia o Espaiia 8,

En este sucinto repaso, no debemos circunscribirnos exclusivamente al
ambito nacional o estatal. Resulta curioso observar cémo ya en la Constitu-

4 En el contexto del andlisis de la figura del Consejo Econémico y Social, RODRIGUEZ-
PINERO Y BRAVO-FERRER hace referencia a la institucionalizacién de la representacion de inte-
reses y el didlogo social. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «La institucionalizacion de
la representacion de intereses: los Consejos Econdmicos y Sociales» en DURAN LOPEZ, F. (coor-
dinador), El didlogo social y su institucionalizacion en Esparia e Iberoamérica, ed. CES, 1998.

5 Art. 131.2 CE: «El Gobierno elaborard los proyectos de planificacién de acuerdo con
las previsiones que le sean suministradas por las Comunidades Autonomas y el asesoramiento
y colaboracion de los sindicatos y otras organizaciones profesionales, empresariales y economi-
cas. A tal fin, se constituird un Consejo, cuya composicion y funciones se desarrollardn por ley».

6 Sobre el Consejo Econémico del Reich puede verse MARTINEZ ABASCAL, V., PEREZ
AMOROS, F. y Ro1o TORRECILLA, E., Los Consejos Economicos y Sociales. Espaiia y otros pai-
ses comunitarios. Ibidem ediciones, 1993

7 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., op. cit., pag. 82

8 Para conocer en mayor profundidad la configuracién de Consejos Econémicos y So-
ciales en Europa, puede consultarse VILLAVICENCIO Rios, A., «Los Consejos Econémicos Eco-
némicos y Sociales en los paises europeos» en OJEDA AVILES, A. (coordinador), op. cit. Ed.
Trotta. Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 1992.

Y de manera monogréfica, verse MARTINEZ ABASCAL, V., PEREZ AMOROS, F. y Rojo To-
RRECILLA, E., Los Consejos Economicos y Sociales. Espaiia y otros paises comunitarios. Ibidem
ediciones, 1993
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ciéon de Weimar de 1919, junto a la creacién del Consejo Econémico del
Reich se contemplaba la de los Consejos Econdmicos y Sociales regiona-
les; aunque dicha previsién constitucional no llegé a cumplirse °. Lo cierto,
es que en los sistemas de relaciones laborales el esquema de poderes publi-
cos que se relacionan con las organizaciones mas representativas de los in-
tereses profesionales, se complica con la asuncién de papeles protagonistas
por parte de los poderes publicos de otros ambitos territoriales distintos al
estatal. «Nos referimos a las repercusiones laborales de fenémenos y proce-
sos politicos tales como la cesién de soberania a estructuras supranacionales,
por un lado, y la descentralizacién politica, por otro» '°.

En el primero de los casos, hacemos referencia al «movimiento centri-
peto» en el ambito de la Unidén Europea que supone una intervencion
armonizadora para disminuir las posibilidades de dumping social entre los
Estados miembros. Al producirse en esa estructura politica supraestatal una
intervencidn en las relaciones laborales, y dejando a un lado el debate sobre
su intensidad, también se cree oportuno la creacién de un instrumento para
el didlogo social entre los distintos grupos socioeconémicos en el dmbito
comunitario. Asi, al margen del Comité Consultivo de la CECA, el Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea contemplaba en su articulo 4.2 la
creacién de un Comité Econémico y Social ' (European Economic and So-
cial committee) con funciones consultivas y como lugar de encuentro de las
fuerzas sociales. Hay que aclarar en este punto que el denominado Consejo
Econémico y Social (Economic and Social Council) constituido en el seno
de la Organizacién de Naciones Unidas no responde «al modelo de participa-
cién organizada de intereses» '2, al no estar integrado por representantes de los
agentes sociales, con independencia que utilice la mencionada denominacién.

Por otra parte, se produce un «movimiento centrifugo» de regionaliza-
cién de los poderes piiblicos 13; ya que en un régimen de competencias po-

9 MARTINEZ ABASCAL, V., PEREZ AMOROS, F. y ROJO TORRECILLA, E., op. cit., pag. 94

10 BarBA RAMOS, F.J., «Las Corporaciones Locales y su intervencién en las relaciones
laborales» en GALAN GARCIA, A. (Coordinador), Intervencion publica en las relaciones labo-
rales, Tecnos. Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2000.

" Dicho comité es desarrollado por los articulos 193 a 198 del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea —que modifica el de la Comunidad Econémica Europea— (Tratado de
Maastricht), y que tras el Tratado de Amsterdam de 1997 se convertird en los articulos 257 a 262.

12 GuTIERREZ NOGUEROLES, A., El Consejo Economico y Social en el ordenamiento cons-
titucional espaiiol, Tesis Doctoral, Departamento de Derecho Constitucional, Facultad de De-
recho, Universidad Nacional de Educacién a Distancia, 2000.

13" RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M. (coord.) «Nuevos poderes publicos y determinacion de
las condiciones de trabajo». Subponencia del Departamento de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Universidad de Huelva en las Jornadas Andaluzas de Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social, Cérdoba, diciembre 1998, pag. 10.
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liticas descentralizadas, con un Estado de las Autonomias con una clara ten-
dencia federalizante como ocurre en el caso espaiiol, el sistema de relacio-
nes laborales tiende igualmente a dicha descentralizacién. Al margen de la
competencia exclusiva estatal en materia de legislacion laboral, y en base a
los articulos 148 y 149 de la Constitucion espafiola, las Comunidades Aut6-
nomas comienzan a intervenir en materia de fomento econémico y empleo
—dejando a un lado la clara funcién encomendada de ejecucién de la legis-
lacion laboral—, incentivadas por el proceso de traspaso de competencias
en las politicas activas de empleo.

Pues bien, esa nueva funcién de la administracién publica autonémi-
ca, se realiza en un contexto de microconcertacion social 14, que conlleva la
generalizacion de acuerdos autondmicos «por el empleo» y —lo que mads
nos interesa— la constituciéon de 6rganos de participacién como los Conse-
jos de Relaciones Laborales y/o Consejos Econémicos y Sociales. En todo
ello, no podemos olvidar que junto a la voluntad politica de los parlamen-
tos y gobiernos autonémicos para su creacion, hay que unir el papel de «in-
tercambio politico» que asumen los agentes sociales, y la propia dindmica
de las organizaciones (sindicales y empresariales) que desarrollan sus co-
rrespondientes estructuras burocraticas a nivel autonémico, e interaccionan
con los parlamentos y gobiernos autondémicos. Légicamente el papel y la
funcién que los respectivos Consejos Econdémicos y Sociales de las Comu-
nidades Auténomas ostenten, estard «predeterminado por la distribucién de
competencias» indicada '°.

Nos encontramos, por tanto, con un doble proceso centripeto y centri-
fugo que supone la existencia de dmbitos de relaciones laborales distintos
al estatal. Pues bien, es ese doble proceso (tengamos en cuenta el fomento
del «desarrollo local» desde la Unién Europea) el que propicia que la Ad-
ministracién local empiece también a desempefiar cada vez un mayor papel
en las relaciones laborales de su dmbito concreto, contagidandose igualmen-
te del modelo neocorporativo !°.

Las Corporaciones Locales comienzan a intervenir en su entorno in-
mediato, y lo hacen a través de las politicas de desarrollo local y las inicia-
tivas de empleo en el escalén mds cercano al ciudadano. Y en este contexto,
surge nuevamente la necesidad de que las politicas de empleo locales se rea-

14 REGINI, M., «El declinar del intercambio politico centralizado y la emergencia de for-
mas nuevas de concertacién» y otros trabajos sobre la materia en AAVV, La concertacion so-
cial tras la crisis, Arial Derecho, 1990.

15" MARTIN VALVERDE, A., «Concertacién social y didlogo social. Especial referencia al
papel del Consejo Econémico y Social», Relaciones Laborales 1994, pag. 358.

16 Un andlisis sobre ello puede verse en BARBA RaMos, F.J., «las corporaciones locales
y su intervencion en las relaciones laborales» op. cit.
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licen bajo la premisa del didlogo social con los agentes sociales, como se
viene manifestando desde hace algiin tiempo en numerosos pronunciamien-
tos de la Unién Europea !7. La mera existencia de foros institucionales de
didlogo social, donde debe relucir la practica del consenso, suponen el mar-
co ideal, segin sefiala RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, «para enfren-
tarse constructivamente con las nuevas actividades y los nuevos empleos» '8.

Lo cierto es que surgen numerosos Consejos Econémicos y Sociales
—u 6rganos similares— en varias localidades, comarcas, mancomunidades
o provincias espafiolas como respuesta a esa necesidad de politicas concer-
tadas de empleo; aunque hay que reconocer que en base a la tradicién del
modelo «consejistico» espafiol, las funciones de estos CES locales en algu-
nos significativos casos sobrepasan los limites de las estrictas actuaciones
locales en materia de empleo; de manera que a estos 6rganos se les atribuye
también un determinado grado de influencia o capacidad de pronunciamiento
sobre el resto de las politicas municipales (presupuestarias, fiscales,
medioambientales, urbanisticas, sociales...).

Sea como fuere, hay que tener presente que nos adentramos en una prac-
tica politico-social a nivel local, que opera al mismo tiempo en el sistema
politico y en el ambito de las relaciones laborales. Por estos motivos, y a
falta de una regulacién especifica hasta estos momentos, hay que advertir
que la existencia o no de un Consejo Econémico y Social, su efectiva pues-
ta en marcha, atribuciones, funcionamiento y su verdadera eficacia depen-
derd en gran medida de la voluntad de cada parte participante y de todas
ellas en comandita.

Y aqui es donde insertamos el presente estudio; ante la irrupcién del
«Consejo Social de la Ciudad» del articulo 131 de la denominada Ley de
«grandes ciudades» que viene a colorear un panorama, marcado de antema-
no por un significativo pluralismo por parte de las Corporaciones Locales
respecto a la creacién y funcionamiento de los respectivos Consejos Econé-
micos y Sociales u 6rganos andlogos. Un pluralismo 16gico debido al vacio
normativo y doctrinal, y teniendo en cuenta los margenes de la autonomia
de funcionamiento con que cuentan las administraciones locales.

Asi, cuando se estaba a la espera, o mds bien en una dindmica de recla-
macién de un marco normativo idéneo para los CES locales, se cruza el de-
bate sobre el régimen juridico especial para «las grandes ciudades» y el ci-
tado Consejo Social como «dérgano necesario»; algo que vendra cuanto me-

17" Destaquemos los pronunciamientos al respecto de la Cumbres de la Unién Europea

de Essen en 1994, el Consejo Europeo de Madrid en diciembre de 1995, o la Cumbre de Amster-
dam en 1997.

18 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «Iniciativas locales de empleo y derecho
del trabajo» en Relaciones Laborales, 1996, vol 1.
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nos a alterar el panorama que se entendia mds 16gico de posible adquisicién
de personalidad juridica de los CES locales, con independencia del tipo y
tamafio de corporacién local.

En este punto, debemos aclarar y subrayar que este érgano necesario
de nueva creacién encuentra su precedente u homélogo mas cercano en la
figura del CES local que ya existe en numerosos municipios sin un concre-
to marco juridico. Y ello es asi en primer lugar, teniendo en cuenta la corre-
lacion existente entre las funciones encomendadas al Consejo Social de la
Ciudad ' con las que habitualmente desempefian nuestros CES locales, prin-
cipalmente en relacién con el desarrollo econdémico local; en segundo lu-
gar, porque al margen de las posibilidades de ampliacién con que cuentan
los ayuntamientos en base a la autonomia municipal, la composicién a que
se refiere el articulo 131 de la ley, como tendremos ocasién de comprobar,
incluye inexcusablemente —al margen de «los vecinos»— a los sindicatos
de trabajadores y asociaciones empresariales mds representativas, que des-
empefan en el sistema espafiol de relaciones laborales una reconocida fun-
cion de participacidn institucional, que en casos de este tipo, se acerca al
conocido fenémeno consejistico. Y en tercer lugar, es asi por la dindmica
de los acontecimientos que lleva a los municipios que ya cuentan con un
CES creado, a plantear su adaptacién o sustitucién por el Consejo Social de
la Ciudad, con el objetivo de cumplir con la Ley 57/2003; tratando de adap-
tar el CES como 6rgano heredero y no crear un «Consejo» nuevo aunque
tedrica y absurdamente podria ocurrir asi.

Asi, existen sobrados argumentos para analizar los actuales Consejos
Econémicos y Sociales locales en relaciéon con la creacién del Consejo So-
cial de las ciudades de gran poblacién ?°. No compartimos por tanto, el ar-
gumento esgrimido en algtiin documento de trabajo de la Federacién Espa-

19 El articulo 131 de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre de medidas para la moderniza-
cién del gobierno local indica lo siguiente:

1. En los municipios seiialados en este titulo (titulo X), existird un Consejo Social de la
Ciudad, integrado por representantes de las organizaciones economicas, sociales, profesiona-
les y de vecinos mds representativas.

2. Corresponderd a este Consejo, ademds de las funciones que determine el Pleno me-
diante normas orgdnicas, la emision de informes, estudios y propuestas en materia de desa-
rrollo economico local, planificacion estratégica de la ciudad y grandes proyectos urbanos.

20 No encontramos referencias al respecto, aunque un escueto pero claro pronunciamiento
lo realiza DOMINGO ZABALLOS, M.J. al sefialar que el Consejo Social de la Ciudad esta «inspi-
rado en el Consejo Economico y Social, creado por la Ley 21/1991, de 17 de junio «(se refiere
al Consejo Estatal), y que «también podia existir antes de la reforma introducida por la LMMGL,
como drgano complementario de participacion», en FUERTES LOPEZ, F.J., Ley Bdsica del Régi-
men Local (tras la reforma de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la moder-
nizacion del gobierno local), pag. 17, Thomson Aranzadi, 2004.
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fiola de Municipios y Provincias (FEMP) 2!, que relaciona el novedoso «Con-
sejo Social» asimilado al «Consejo de Ciudad» existente en algunos muni-
cipios, principalmente de Catalufia, como una especie de 6rgano coordina-
dor del conjunto de los «Consejos Sectoriales» existentes en atencién a los
articulos 130 y 131 del Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Ré-
gimen Juridico de las Entidades Locales.

Tras estas necesarias consideraciones previas, la primera y obligatoria
parada se dedicard a exponer brevemente el objeto de la Ley 57/2003, de 16
de diciembre, de medidas para la modernizacion del gobierno local (en ade-
lante LMMGL), deteniéndonos especialmente en el ambito de aplicacion de
ese nuevo titulo dedicado a «los municipios de gran poblacién», y teniendo
en cuenta el papel que desempefian las corporaciones locales en materia de
economia, empleo y relaciones laborales de su entorno —aunque con esca-
sas referencias en las novedades normativas—; puesto que es aqui donde se
circunscribe «el intercambio politico» y la participacion de los agentes so-
ciales en 6rganos del tipo de los que estamos analizando.

Debemos sefialar igualmente, cudles son las principales caracteristicas
de la figura del Consejo Econémico y Social en Espafia, para poner de ma-
nifiesto a continuacién la diversidad de actuaciones locales sin un patrén
comun, sin un referente normativo... a caballo entre «la participacién
institucional» de los agentes sociales propiamente dicha y «la participacién
ciudadana» mas tradicional en forma de «consejo sectorial municipal». La
creacion del «Consejo Social de la Ciudad» segun el articulo 131 de esta
reforma de la legislacion local, centrara nuestra atencién en la medida que
condiciona el panorama general de los CES locales u érganos andlogos, tanto
respecto a los ya creados, como en aquellos municipios que se ven obliga-
dos a constituir ex-novo el Consejo Social de la Ciudad.

Para finalizar, realizaremos una valoracion critica sobre coémo deberia
estar configurado un érgano de este tipo, sin que sea nuestra pretension, abor-
dar un modelo homogéneo de CES locales. Debemos advertir que el pre-
sente trabajo se realiza en unos momentos coincidentes con la adaptacion
de los ayuntamientos a la estructura organica marcada por la LMMGL y la
redaccién de los reglamentos de los 6rganos de necesaria creacién. Asi, tra-
bajaremos principalmente basdndonos en los borradores de los reglamentos
de los Consejos Sociales de «los municipios de gran poblacién» de An-
dalucia —aquellos de aplicacién directa, como se expondrd a continua-

2" Dicho argumento aparece publicado en la pdgina web de la Federacién Espafiola de

Municipios y Provincias, como documento de trabajo de una mesa de debate sobre el Consejo
Social de la Ciudad, dentro de las Jornadas sobre la Ley de Modernizacion del Gobierno Lo-
cal, celebradas en Madrid los dias 27, 28 y 29 de abril de 2004. http://www.femp.es/congresos/
granpoblacion.htm [consulta: 2004/05/15].
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cién—, y con la cautela, por tanto, de no contar con el mapa general de
consejos sociales.

2. LA LEY 57/2003, DE 16 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS PARA
LA MODERNIZACION DEL GOBIERNO LOCAL

Debemos apuntar previamente cudles serdn los aspectos de esta refor-
ma legislativa que pretendemos abordar, puesto que no es nuestra intencién
hacer ningtin andlisis en profundidad de todas y cada una de las modifica-
ciones de dicha norma, pues excederia de nuestro objeto de estudio.

Obviamente, recordaremos cudles son los motivos y origenes de la ley,
para sefialar esquemdticamente su objetivo y contenidos esenciales. A con-
tinuacién, nos interesard detenernos en cudl es el dmbito de aplicacion del
nuevo «Titulo X», dedicado al «régimen de organizacién de los municipios
de gran poblacién» asi como analizar las significativas modificaciones en
relacion con la redaccion inicial del Proyecto de Ley, para valorar en su justa
medida el posible panorama de «consejos sociales».

La génesis de esta norma la encontramos en la insistencia de las «gran-
des ciudades» por contar con un régimen juridico especifico, que atendiera
sus peculiaridades y diera respuesta a las circunstancias propias de «las gran-
des concentraciones urbanas», ante una regulacién comun para todos los
municipios con independencia de su tamafio. La propia exposicién de moti-
vos de la LMMGL ha puesto de manifiesto que «con la salvedad del deno-
minado régimen de Concejo abierto, propio de los municipios de muy esca-
sa poblacién, haya existido y exista esencialmente un régimen comun, que,
con escasas singularidades que tienen en cuenta la dimensién demografica,
configura un modelo orgdnico-funcional sustancialmente similar para todos
los municipios, siendo practicamente igual para los que apenas superan los
5000 habitantes como para los que tienen varios cientos de miles e incluso
millones».

Esas «grandes ciudades» constituyeron desde principios de los noven-
ta un «selecto G-7» compuesto por los mandatarios de los municipios espa-
floles con mayor poblacién: Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla, Zarago-
za, Malaga y Bilbao; que pretendia superar la concepcién administrativa pro-
cedente del siglo XIX, caracterizada tradicionalmente por su excesivo
uniformismo 22, Tras sucesivas propuestas en torno a las materias que debe-
rian ser objeto de regulacién con la consiguiente descentralizaciéon de com-

22 Una visién general sobre la historia de nuestro régimen local puede consultarse en

RIVERO YSERN, J.L., Manual de Derecho Local, pags. 25 y ss., Civitas, 1999.
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petencias, y las escasas modificaciones en 1999 de la LRBRL, nos encon-
tramos finalmente con que el Gobierno envié en octubre de 2001 a la Co-
misién de Entidades Locales del Senado, un Informe sobre las Grandes Ciu-
dades, que ha servido de base para elaborar el Proyecto de Ley 2* de Medi-
das para la modernizacién del Gobierno Local de 13 de junio de 2003, como
antesala a la definitiva Ley.

Lo primero que llama la atencién es que la pretendida «Ley de Gran-
des Ciudades», acaba convirtiéndose en ley para «la modernizacion del go-
bierno local» con algunas medidas que afectan a todas las entidades loca-
les, y otras referidas, no a las «grandes ciudades», sino a «los municipios
de gran poblacién» como posteriormente podremos comprobar.

Por otra parte, tampoco puede decirse que se afronte con esta norma
ningun proceso de descentralizacién o cesién de competencias desde la ad-
ministracién estatal o autonémica. Aunque se mencionara en el citado in-
forme del Senado, finalmente no se afronta en profundidad el principio de
subsidiariedad, sino que se trata de «modernizar el gobierno local»; buscar
nuevas formas de gobierno local en su relacién de los administrados, mas
que nuevas funciones del mismo

Asi, la ley presenta dos partes bien diferenciadas. Por un lado, nos en-
contramos con una serie de modificaciones de la LRBRL que afecta al con-
junto de Entidades Locales; medidas de reducida trascendencia que se apli-
can con caracter general sobre todos los municipios al margen de su tama-
flo. Nos referimos en términos generales a asuntos tales como: el reconoci-
miento explicito de las potestades de las mancomunidades de municipios y
que éstas puedan agrupar a municipios de mds de una Comunidad Auténo-
ma — aspecto que retomaremos en relacién a los CES locales—; el fomen-
to de la participacién ciudadana y la posibilidad del ejercicio de la iniciati-
va popular; el cambio de denominacién de «la Comisién de Gobierno» por
el de «Junta de Gobierno Local» con idénticas competencias; el encargo a
las Diputaciones Provinciales de una funcién de «cooperacién en el fomen-
to del desarrollo econdémico y social y en la planificacién del territorio pro-
vincial»; la supresion de la mayoria cualificada en las corporaciones para la
aprobacion de determinados aspectos, principalmente de caracter fiscal; me-
didas disuasorias del transfugismo politico; la innovacién de la «entidad pu-
blica empresarial local» como mecanismo de gestién directa de los servi-
cios publicos locales; o la redaccion de un nuevo Titulo en la LRBRL dedi-
cado a la «tipificacién de las infracciones y sanciones por las Entidades Lo-
cales en determinadas materias».

23 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. 13 de junio de

2003. Serie A. Num. 157-1.
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El otro gran bloque y principal novedad de la LMMGL, consiste en la
aparicién de un nuevo Titulo dedicado a los «Municipios de Gran Pobla-
cion» (Titulo X), que contardn con un régimen orgdnico-funcional diferente
al de las poblaciones pequefias que, en principio y segtn la exposicion de
motivos, les deberia permitir «hacer frente a su enorme complejidad como
estructuras politico-administrativas».

Las medidas mds relevantes se centran en una nueva distribucién de
competencias y funciones en detrimento del Pleno Municipal y en benefi-
cio del Alcalde o Alcaldesa y la Junta de Gobierno Local, ademads de la po-
sibilidad de que el Regidor «pueda nombrar como miembros de la Junta de
Gobierno Local a personas que no ostenten la condicién de concejales, siem-
pre que su nimero no supere un tercio de sus miembros, excluido el Alcal-
de» (art. 126.2). Asuntos éstos que generan no pocas criticas, por conside-
rarse desde algunos dmbitos, y en relacién a la primera medida citada, como
un retroceso en la capacidad de control de la accién «de un ejecutivo refor-
zado» (contrasentido que manifiesta la propia exposicién de motivos); y
reprobaciones igualmente, basadas en un posible indicio de inconstitucio-
nalidad sobre la potestad de otorgar capacidad ejecutiva al mismo nivel de un
concejal, a quien no ha sido elegido por los ciudadanos (asuntos que exceden
de nuestro 4mbito, a pesar del enorme interés que encierra su andlisis) 2.

En este sintético repaso al nuevo Titulo X, hay que destacar que los
ayuntamientos «de gran poblacién» tendrdn obligatoriamente que crear dis-
tritos «como divisiones territoriales propias,... para impulsar y desarrollar
la participacién ciudadana en la gestién de los asuntos municipales y su me-
jora...». Igualmente, deberdn organizar una Comisién especial de Sugeren-
cias y Reclamaciones, crear un 6rgano para la resolucién de las reclamacio-
nes econémico-administrativas, y se instaura la figura del Consejo Social
de la Ciudad, objeto central de nuestro estudio.

Debemos clarificar el concepto de «municipios de gran poblacién»; es
decir, conocer el dmbito de aplicacién del nuevo Titulo X de la LRBRL,
para proceder a realizar la reflexién oportuna, puesto que seran estos muni-
cipios quienes tengan la obligacién de constituir el correspondiente «Con-
sejo Social». Pues bien, una primera apreciacion debemos realizarla sobre
el ambito de aplicacién de la ley finalmente aprobada, en comparacién con
su redaccion inicial.

24+ El BOE ntimero 102 del martes 27 de abril de 2004, recoge los siguientes recursos
de inconstitucionalidad contra determinados preceptos de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre,
de medidas para la modernizacion del gobierno local: recurso de inconstitucionalidad niim.
1523-2004, promovido por el Parlamento de Cataluiia; recurso niim. 1598-2004, promovido
por el gobierno de la Generalidad de Cataluiia; recurso niim. 1741-2004, promovido por el
Gobierno de Aragon.
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Ya en el Proyecto de Ley se hacia referencia a «los municipios de gran
poblacién» y no a «las grandes ciudades». Quizas, para incluir en su dmbito
de aplicacion a determinadas localidades espafiolas que sin ser considera-
das «grandes ciudades» segun los planteamientos iniciales del «G-7», si que
deberian tener igualmente un régimen de organizacién particular al resto de
municipios. De esta forma, el Proyecto de Ley en su articulo 121 indicaba
que las normas previstas en el Titulo X serian de aplicacién:

a) A los municipios cuya poblacion supere los 250.000 habitantes.

b) A las capitales de provincia cuya poblacion sea superior a los

200.000 habitantes.

c) A los municipios que sean capitales o sedes de las instituciones au-
tonomicas correspondientes, si asi lo decidiesen las Asambleas Le-
gislativas respectivas.

Segtin estos criterios, en la actualidad 25 tendria la consideracién de
«municipios de gran poblaciéon» un total de 20 ciudades (al margen de los
que se pudieran incorporar segin el apartado c)), y que serian quienes de-
bieran de contar con el correspondiente «Consejo Social». Aquellas que su-
peran los 250.000 habitantes: Madrid, Barcelona 26 Valencia, Sevilla, Zara-
goza, Malaga, Murcia, Las Palmas de Gran Canaria, Palma de Mallorca, Bil-
bao, Valladolid, Cérdoba, Alicante, Vigo y Gijén. Igualmente lo serian aque-
llas capitales de provincia que superan los 200.000 habitantes: A Coruiia,
Granada, Vitoria, Santa Cruz de Tenerife y Oviedo.

Si uno de los objetivos de la LMMGL consiste en romper «el rigido
uniformismo», con un tratamiento juridico diferente en funcién de la demo-
grafia y complejidad de los municipios, dicha propuesta parecia tener su 16-
gica, al margen del criterio indirecto planteado en el citado «apartado c)»
que podria incluir en ese «selecto club» a las siguientes «capitales» de las
Comunidades Auténomas: Toledo, Mérida, Santiago de Compostela,
Logrofio, Pamplona y Santander. Es cierto que, teniendo en consideracién
que en algin lugar habrd que establecer el limite del criterio de «gran po-
blacién», nos encontrariamos con situaciones curiosas al poderse aplicar la

25 Utilizamos los datos oficiales aprobados por el Real Decreto 1748/2003, de 19 de
diciembre, por el que se declaran oficiales las cifras de poblacion resultantes de la revision
del Padron municipal referidas al 1 de enero de 2003, y publicadas por el Instituto Nacional
de Estadistica.

26 Debe advertirse que la Disposicién transitoria cuarta de la Ley 57/2003, de 16 de
diciembre, de medidas para la modernizacion del gobierno local sefiala que «en tanto no se
apruebe su régimen especial, el titulo X de esta ley no serd de aplicacion al municipio de Bar-
celona». A pesar de esta apreciacion, nosotros tendremos en cuenta a dicho municipio en lo
referente al estudio del «Consejo Social de la ciudad», a la espera de la aprobacién del referi-
do «régimen especial», y maxime al existir en el seno del Ayuntamiento de Barcelona uno de
los més tradicionales y significativos consejos econémicos y sociales locales.
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regulacién para «grandes ciudades» a municipios como Mérida con 52.110
habitantes, mientras aplicamos la legislaciéon comiin a Hospitalet de Llobregat
que cuenta con 246.415 habitantes.

Deciamos que con la salvedad de la excepcidn sefialada, parece tener
sentido que el «régimen de organizacion de los municipios de gran pobla-
cién» se dirija a un nimero reducido de ellos (atin asi, con los criterios del
Proyecto de Ley seria de aplicacién a una poblacién de 12.202.895 habitan-
tes); sin embargo, finalmente el articulo 121 de la LMMGL amplia, en ex-
ceso a nuestro parecer, el concepto de «municipio de gran poblacién», dis-
tinguiéndose dos procedimientos para la aplicacién de este régimen de or-
ganizacion:

1. Aplicacién automatica del titulo X, en funcién del nimero de habi-

tantes, y debiendo adaptar su organizacién antes del 30 de junio de

2004, segtin la Disposicién transitoria primera?’ y la Disposicién

adicional decimocuarta para los Cabildos Insulares Canarios:

a) A los municipios cuya poblacion supere los 250.000 habitantes.

b) A los municipios capitales de provincia cuya poblacion sea su-
perior a los 175.000 habitantes.
Podra comprobarse que en el texto definitivo de la LMMGL,
se reduce de 200.000 hasta 175.000 la poblacién minima que
debera tener un municipio capital de provincia, para que sea de
aplicacién directa el titulo X; de manera que segtn el Padrén
municipal a 1 de enero de 2003 habria que afiadir las siguien-
tes ciudades a la veintena citada con anterioridad segtn este cri-

terio: Donostia, Pamplona, Santander y Almeria 28,

> En efecto, la Disposicion transitoria primera de la LMMGL sefiala que para la ade-

cuacion de los municipios a las previsiones del titulo X, los Plenos de los ayuntamientos a los
que resulte de aplicacion «dispondrdn de un plazo de seis meses desde su entrada en vigor
para aprobar las normas orgdnicas necesarias para la adaptacion de su organizacion a lo
previsto en dicho titulo...». Sin embargo, debemos advertir que una vez superado dicho plazo
y en el momento de finalizacién del presente trabajo, son numerosos los municipios que no
han concluido con la tarea de la adaptaciéon en muchos de sus aspectos, y en concreto en lo
concerniente a la creacién del Consejo Social de la ciudad; trabajdndose por tanto con textos
definitivos en algunos casos y con borradores de reglamentos en otros.

28 Incluimos a la ciudad de Almerfa en este listado, porque segin la revisién del Padrén
municipal a 1 de enero de 2003, cuenta con 176.727 habitantes. Sin embargo, la «aplicacion
directa» del titulo X tendria que esperar al inicio del pr6ximo mandato en la primavera de 2007,
teniendo en cuenta que el censo en el afio 2001 era de 166.328 habitantes. Y todo ello, en fun-
cion del nuevo articulo 121.2 LRBRL que indica lo siguiente: Cuando un municipio, de acuer-
do con las cifras oficiales de poblacion resultantes de la revision del padréon municipal apro-
badas por el Gobierno con referencia a 1 de enero del aiio anterior al del inicio de cada man-
dato de su ayuntamiento, alcance la poblacion requerida para la aplicacion del régimen pre-
visto en este titulo, la nueva corporacion dispondrd de un plazo mdximo de seis meses desde
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¢) Segtn la Disposicién Adicional decimocuarta LMMGL algunos
de los preceptos contenidos en el titulo X (entre los que se en-
cuentra el Consejo Social de la Ciudad del articulo 131) seran
de aplicacion «a los Cabildos Insulares Canarios de islas cuya
poblacion sea superior a 175.000 habitantes». Es decir, las is-
las de Tenerife y Gran Canaria con cerca de 800.000 habitantes
cada una.

2. Aplicacién del titulo X si asi lo deciden las Asambleas Legislati-
vas correspondientes a iniciativa de los respectivos ayuntamientos:
d) A los municipios que sean capitales de provincia, capitales au-

tonomicas o sedes de las instituciones autonémicas, con inde-
pendencia de su poblacion.
Esta «via lenta» de acceso a «los privilegios de la gran pobla-
cién» podria ser asumida por Santiago de Compostela y Mérida
como capitales de sus respectivas comunidades auténomas; afia-
diendo igualmente al resto de las capitales de provincia que no
alcanzan la cifra de 175.000 habitantes: Albacete, Avila,
Badajoz, Burgos, Céceres, Cadiz, Castellén de la Plana, Ciu-
dad Real, Cuenca, Girona, Guadalajara, Huelva, Huesca, Jaén,
Leon, Lleida, Logrofio, Lugo, Ourene, Palencia, Pontevedra,
Salamanca, Segovia, Soria, Tarragona, Teruel, Toledo y Zamora.
e) A los municipios cuya poblacion supere los 75.000 habitantes,
que presenten circunstancias economicas, sociales, historicas
o culturales especiales.
Obviamente éste es un concepto indeterminado y siempre exis-
tird una argumentacién suficiente por parte de un municipio de
semejante poblacién ?. Asi, son numerosas las localidades que

su constitucion para adaptar su organizacion al contenido de las disposiciones de este Titulo.
A estos efectos, se tendrd en cuenta exclusivamente la poblacion resultante de la indicada re-
vision del padron, y no las correspondientes a otros aiios de cada mandato. Se ha entendido
por tanto, que al no contar con la poblacién suficiente en el tltimo padrén del mandato ante-
rior, no puede ser objeto de aplicacion directa. No obstante, cabe sefialar que el Ayuntamiento
de Almeria en atencién al articulo 121.1 ¢) LRBRL, puede solicitar —y de hecho asi ha sido—
su inclusion en el dmbito de aplicacidon; estando a la espera del pronunciamiento del Parla-
mento de Andalucia.

29 Situaciones para ilustrar este hecho no van a faltar. Como es 16gico, en la solicitud a
la correspondiente asamblea legislativa autonémica, cada Ayuntamiento expondrd sin reparos
cudles son esas «circunstancias economicas, sociales, historicas o culturales especiales» que
lo deben habilitar para adquirir ese régimen orgdnico de «gran poblacion». Asi, el Ayuntamiento
de Fuenlabrada considera que es «la tercera ciudad de la regién en nimero de habitantes al
contar con cerca de 200.000 vecinos, acoge al 25 por ciento de las pequefias y medianas em-
presas de la Comunidad de Madrid y cuenta con todas las infraestructuras necesarias para ser
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podrian solicitar a sus Asambleas Legislativas la aplicacién del
régimen juridico de «la gran poblacién» al tener un censo de
mas de 75.000 habitantes: Elche, Torrevieja 3°, Badalona,
Cornella de Llobregat, Hospitalet de Llobregat, Mataro,
Sabadell, Sant Boi de Llobregat, Santa Coloma de Gramanet,
Terrassa, Algeciras, Jerez de la Frontera, El Puerto de Santa
Maria, San Fernando, Ferrol, Alcalda de Henares, Alcobendas,
Alcorcén, Coslada, Fuenlabrada, Getafe, Leganés, Méstoles,
Parla, Torrejon de Ardoz, Marbella, Cartagena, Lorca, Avilés,
Telde, San Cristébal de la Laguna, Dos Hermanas, Reus,
Talavera de la Reina, Barakaldo y Getxo.

f) También la disposicién adicional decimocuarta plantea la posi-
bilidad de que el Parlamento Canario decida aplicar el titulo X
a peticidn de los Cabildos Insulares Canarios de islas cuya po-
blacion sea superior a 75.000 habitantes. Requisito que en la
actualidad cumplirfan las islas de Lanzarote y La Palma.

El cambio operado en el proceso de tramitacién del Proyecto de Ley
hasta su texto definitivo, supone una ampliacién de los municipios a los que
aplicar directamente el titulo X; pero de manera excesiva el nimero de quie-
nes de forma «voluntaria» tienen la posibilidad de solicitar formar parte de
su ambito de aplicacidn, teniendo presente que no imaginamos una situa-
cion por la cual una parlamento autonémico denegara tal peticién. En total,
esas 90 ciudades suponen —Idgicamente— un infimo porcentaje (1,1%) del
conjunto de los 8.106 municipios espafioles, pero significa que el 48,55%
de los ciudadanos (20.737.402) residen en localidades cuyas Corporaciones
tienen o pueden tener estructura «de gran poblacidn».

una gran ciudad: hospital, universidad y una excelente red de comunicaciones» http://www.
fuenlabrada.com [consulta: 2004/07/21]. Desde el Ayuntamiento de Getafe se sefiala que se
cumplen una serie de condiciones para que los vecinos de Getafe puedan beneficiarse de esta
Ley: «es la sede del Rectorado de la Universidad Carlos III, de la didcesis del Obispado que
lleva su nombre, cuenta con un hospital de referencia nacional y la Base Aérea. Entre sus do-
taciones destaca el Conservatorio de Musica, una excelente red de comunicaciones, un tejido
industrial de alto nivel tecnolégico con empresas como EADS CASA embarcada en proyectos
de primer nivel internacional» (http://www.ayto-getafe.org [consulta: 2004/05/18].

30 El caso de la localidad alicantina de Torrevieja es similar al sefialado anteriormente
para Almeria. Es decir, en el afo anterior al inicio del actual mandato no habia alcanzado los
75.000 habitantes, de forma que no podria instar a su consideracién como «gran poblacion»
hasta 1997, Sin embargo, pensamos que el articulo 121.2 LRBRL podria entenderse referido a
instaurar cierto orden para que los cambios en el régimen orgdnico de los ayuntamientos se hi-
cieran siempre en el inicio de la legislatura, para aquellos municipios que fuesen adquiriendo la
poblacion requerida a partir de la entrada en vigor de la LMMGL; pero no para quienes en estos
momentos de adaptacion tengan el nivel demogréfico suficiente, como ocurre en este caso.
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Asi, no parece que se consiga la pretendida ruptura «de un modelo or-
ganico-funcional sustancialmente similar» tal y como sefialaba la propia ex-
posicién de motivos de la LMMG, habiéndose reducido considerablemente
los pardmetros demograficos en aras a buscar apoyos parlamentarios y evi-
tar agravios politicos en un momento tan delicado como el final de una le-
gislatura. Podria entenderse que desde la perspectiva de los municipios, su-
pone una cuestion de prestigio el reconocimiento «como gran ciudad». Qui-
z4s el informe sobre «Grandes Ciudades» que el Ministerio de Administra-
ciones Publicas envi6 a la Comision de Entidades Locales del Senado (base
de la LMMGL), debié llamarse «de las Ciudades Grandes», es decir, de las
altamente pobladas para no desmerecer a ninguna si no se encontraba entre
este club; para no traicionar el espiritu de la propia norma y no volver a
caer en el error de mantener el tradicional criterio uniformista del régimen
local entre ayuntamientos como el de Valencia o Teruel, por poner dos ejem-
plos significativos 3!,

Nos podemos encontrar con determinadas situaciones poco légicas en
relacion al panorama de ciudades que pretendan acceder al régimen orgéni-
co del titulo X por la via lenta. Todavia es pronto para realizar valoraciones
globales, pero imaginamos que una amplia mayoria pretenderd recorrer di-
cho camino, mas tarde o mas temprano. En estos momentos, cabe destacar
que en Galicia ya se ha culminado ese proceso en todas las ciudades posi-
bles, a través de la «Lei 4/2004, de 28 de xuiio, para a aplicacion aos
concellos de Ferrol, Lugo, Ourense, Pontevedra e Santiago de Compostela
do réxime de organizacion dos municipios de gran poboacion» 32, tras el
preceptivo «acordo dos seus respectivos plenos municipais» 33, y teniendo
en cuenta la inclusién directa de A Corufia y Vigo. Igualmente, cabe desta-
car la celeridad de la Comunidad Auténoma de La Rioja, con la aprobacién
de la «Ley 1/2004, de 16 de febrero, para la aplicacion al municipio de
Logroiio del régimen de organizacion de los municipios de gran pobla-
cién» 34, Sin embargo, imaginamos que el proceso no serd tan homogéneo
en el resto de los casos, de forma que las Comunidades Auténomas puedan

31" No faltan argumentos criticos, como el manifestado por Gutiérrez Hurtado al indicar

que «la realidad final es disparatada y revela en interés de las mayorias municipales por gober-
nar los ayuntamientos con mayor comodidad». GUTIERREZ HURTADO, J., «Modernizar los ayun-
tamientos» en El Norte de Castilla, 29 de febrero de 2004.

32 Diario Oficial de Galicia nim. 130. Miércoles 7 de xullo de 2004.

3 Hay que recordar que en atencién al articulo 121.1 d) LMMGL, el Concello de Ferrol
ha debido motivar su solicitud en atencion a sus «circunstancias econdémicas, sociales, histori-
cas o culturales especiales».

34 Boletin Oficial de La Rioja 19 de febrero 2004, nim 24/2004, pag. 807. La solicitud
del Excmo Ayuntamiento de Logrofo al Consejo de Gobierno de La Rioja se produce median-
te acuerdo del Pleno de 19 de enero de 2004.
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ir pronuncidndose en funcién de la solicitud de los distintos ayuntamientos,
que podra realizarse en el momento que crean oportuno. Mientras munici-
pios como Algeciras, con un censo de poblacién de 108.779 habitantes, ha
decidido de momento continuar con el régimen de organizacién actual, la
ciudad de Cuenca, de 47.201 habitantes, ya ha solicitado la aprobacién de
las Cortes de Castilla-La Mancha la aplicacién del Titulo X, con todo lo
que ello supondrd para un municipio de tal dimensién 3.

En definitiva, junto a una nueva regulacién «urgente» para las «gran-
des ciudades» se han pretendido reformas globales en la legislacién local,
dando como resultado algo intermedio e inconcluso; una especie de ley de
transicién como se refleja en la propia exposiciéon de motivos, que nos re-
mite a una futura y préxima modificaciéon de la LRBRL en la que espera-
mos se corrijan las dificultades sefialadas y aquellas que puedan surgir, es-
pecialmente en relacién a la figura del Consejo Econémico y Social Local.
Asi, se estd emplazando para una reforma con mayor profundidad en la que
«el objetivo ultimo debe ser la elaboracion de una nueva Ley de Bases de
la Administracion Local, que constituya un instrumento adecuado para que
nuestros gobiernos locales afronten los complejos retos que les presentan
los albores del siglo XXI, que necesitard un tiempo razonable pero no dila-
tado de reflexion y discusion, nuestros gobiernos locales requieren, de for-
ma inaplazable, la adopcion de una serie de reformas tendentes a su
racionalizacion y modernizacion, que responde a necesidades ineludibles ».

Llegados a este punto, tenemos que analizar una de las novedades mas
significativas, la obligacion en «el curioso panorama» de los municipios de
gran poblacion de crear el Consejo Social de la Ciudad, algo que afecta al
ambito local de las relaciones laborales. Pero la introduccién de esta figura
no es algo que se produzca en el vacio, es mas, no debemos olvidar la reali-
dad existente; al crearse determinados instrumentos juridicos deberiamos
tener en cuenta lo que la experiencia y las aportaciones de los poderes pu-
blicos y representantes de los intereses profesionales han ido construyendo.
Hay que sefalar que existe ya, toda una tradicién de Consejos Econémicos
y Sociales a todos los niveles, y como tendremos ocasién de comprobar, en
el ambito local son numerosas las experiencias que se producen, llegando
incluso a plantearse la creacidon de toda una Federacién de CES locales
compuesta por estos 6rganos pertenecientes a diversas corporaciones lo-
cales espafiolas.

No puede plantearse por tanto, el estudio del Consejo Social obviando
esta circunstancia preexistente —y que seguird existiendo y/o coexistiendo
con el Consejo Social— en la realidad municipalista espafiola. Es mds, rea-

35 Acuerdo del Pleno del Excmo. Ayuntamiento de Cuenca de 6 de julio de 2004.
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lizamos esta visién critica con el convencimiento de que el legislador no ha
tenido en cuenta todo este panorama en su justa medida, pues habria reac-
cionado de otra forma. Veamos cémo se afronta este fenémeno en Espaiia.

3. LOS CONSEJOS ECONOMICOS Y SOCIALES EN ESPANA
3.1. El Modelo del Consejo Econémico y Social en Espaia

Una tipologia sobre los Consejos Econémicos y Sociales —partiendo
de la experiencia de diversos paises de Europa— nos la ofrece OJEDA
AVILES 3¢ teniendo en cuenta el importante matiz sobre el «perfil incierto»
de estos organismos que, a pesar que no diera a luz en Espafia hasta junio
de 1991, comienzan a generalizarse a partir de la Segunda Guerra Mundial
como una respuesta concertada a la crisis, y un compromiso sindical —prin-
cipalmente— en la respectiva reconstruccién nacional.

Esa tipologia, disefiada en atencién a las principales funciones u obje-
tivos perseguidos por los CES, nos ofrece los siguientes modelos:

*  Modelos con funcion de consulta legislativa, que es el predominante

y cuya competencia es la de emitir dictimenes no vinculantes so-
bre los proyectos de ley econdmico-sociales. Gran parte de los CES
de Europa, incluyendo el Comité Econémico y Social de la Unién
Europea y el CES espaiiol siguen este modelo, que no estd exento
de criticas respecto a su falta de eficacia o incidencia politico-so-
cial, a pesar de «disfrutar de un alto nivel de informacién legislati-
va». OJEDA AVILES entiende que se trata de «el dltimo escalén de la
red de érganos consultivos..., el lugar donde se da el repaso final a
un proyecto», aunque hay que destacar casos como el italiano en el
que se disfruta de «iniciativa legislativa sobre materias de su com-
petencia».

e Modelos con funcion concertadora, como ocurre en el caso del CES
portugués (asimilando en su seno las funciones del extinto Conselho
Permanente de Concertacdo Social) o belga, aunque no es lo habi-
tual que la concertacién social entre los agentes sociales y los po-
deres publicos se produzca en el interior del recinto de los Conse-
jos Econémicos y Sociales.

*  Modelos con funcion planificadora, que es en un principio el que
parecia previsto para el caso espaiiol si atendemos al articulo 131.2

36 OJEDA AVILES, A., «;Qué Consejo Econémico y Social?» en OJEDA AVILES, A. (coor-
dinador), Los Consejos Economicos y Sociales, pag. 96, Ed. Trotta. Consejo Andaluz de Rela-
ciones Laborales, 1992.
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CE al que posteriormente haremos referencia. Se trata de érganos
dirigidos a colaborar en mayor o menor medida en los grandes pla-
nes de desarrollo de la economia nacional; practica que podemos
considerar en desuso en el contexto de las economias de mercado.

*  Modelos con funcion coordinadora, utilizdindose como paradigma
el caso del Consejo de Cooperacidon noruego que, a pesar de su di-
ficil encuadre en el capitulo de los CES propiamente dicho por cuan-
to no implica una participacién politica de los agentes sociales, asu-
me la funcién de coordinar y encabezar la pirdmide de consejos en
las relaciones laborales de aquel pais, y por tanto «participa de la
ilusion de hacer marchar eficazmente la economia con el consorcio
de los interlocutores sociales».

*  Modelos con funcion orientativa de la politica economica, que po-
drian asemejarse a los consultivos, aunque con la diferencia de que
su papel va a consistir igualmente en la bisqueda de puntos de en-
cuentro entre el gobierno, sindicatos y patronal sobre las lineas
fundamentales de la politica econémica, pero obviando la excesi-
va burocratizacién que supone convertir el 6rgano en un mero tra-
mite previo del procedimiento legislativo. A tal modelo, parece
responder el Consejo Nacional de Desarrollo Econémico del Rei-
no Unido.

Igualmente, aunque de manera mads sintetizada, CRUZ VILLALON y
SANTANA GOMEZ ofrecen una relacién de los distintos objetivos que pueden
perseguir los CES, segtin se observa igualmente en los diferentes paises eu-
ropeos 3’. Asi, nos encontrariamos en primer lugar con los drganos de par-
ticipacion en la planificacion economica general; seguidamente, los CES
también pueden cumplir una importante funcién como lugar de encuentro
de cara a la concertacion social; y en tercer lugar, como organos de parti-
cipacion democrdtica institucional, que es donde se circunscribiria la fun-
cién consultiva.

Cabria por lo tanto, preguntarse cudl es el modelo seguido por el Con-
sejo Econémico y Social de Espafia. Descartada la funcién concertadora
como una de sus posibles atribuciones (por la falta de voluntad de las par-
tes basicamente), hay que decir que el debate que se producia antes y des-
pués de su creacion tenia como trasfondo las posibles funciones planifica-
doras y consultivas en conexién con su posible encuadre constitucional. Es
decir, cdmo encajamos la «funcién planificadora» del Consejo previsto en
el articulo 131.2 CE, con la «funcién consultiva» finalmente atribuida al CES

37 CRruz VILLALON, J. y SANTANA GOMEZ, A., «Una via de institucionalizacién de la

concertacion social: el Consejo Econémico y Social», en Relaciones Laborales, 1989.
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espafiol. En los ultimos afios ha podido observarse cierto litigio doctrinal
sobre si €ste tiene ciertamente rango constitucional o se trata de una pura
voluntad del legislador reflejada en una norma infraconstitucional.

No es nuestra intencién reproducir el debate en estos momentos, aun-
que debemos ofrecer nuestra apreciacién al respecto 8. Los argumentos con-
trarios al encuadre constitucional del CES 3° parten de que el consejo final-
mente constituido tendrd una «naturaleza» consultiva, abandonando el pa-
pel de colaboracién en la planificacion de la economia. Sin embargo, un im-
portante sector de la doctrina mantiene el razonamiento de que el CES creado
tiene su referente constitucional en el articulo 131.2CE“?. Se citaban con
anterioridad los distintos tipos de Consejos Econdmicos y Sociales en aten-
cion a sus posibles funciones, pero ello no significa que un CES no pudiera
cumplir mds de una de las funciones citadas. Es por ello, que a la funcién
consultiva encomendada en un principio por la Ley 21/1991, podria afadir-
se la «planificadora» en el momento en que se decidiera iniciar una politica
de planificacién general de la economia. Debemos tener en cuenta que el
actual CES espafiol es potestativo, porque lo que hace el articulo 131.2 CE
es seflalar la obligatoriedad de crear «un Consejo» de participacién de los
agentes sociales, sélo en el caso de que se decidiera «planificar la econo-
mia» #!. De esta manera, como sefiala GARCiA Ruiz, J.L. en caso de que asi
ocurriera «nos encontrarfamos con un érgano constitucionalmente obligato-
rio, pero que ya estaria constituido» 2.

3% La polémica sobre la fundamentacién constitucional del CES, los argumentos a favor
y en contra, puede verse en GUTIERREZ NOGUEROLES, A., op. cit. Capitulo X.

39 Entre las argumentaciones contrarias al rango constitucional del CES por la via del
articulo 131.2 CE cabe destacar las expresadas por MARTINEZ ABASCAL, V., PEREZ AMOROS, F.
y Roio TORRECILLA, E., op. cit., pdg. 17; SANTANA GOMEZ, A., en OJEDA AVILES, A. (coordina-
dor), op. cit.

40 Debemos resaltar entre los partidarios del encuadre constitucional a RODRIGUEZ-PINERO
Y BRAVO-FERRER, M., «la institucionalizacién...» op. cit., pag. 83; DURAN LOPEZ, F., «la parti-
cipacion en las relaciones laborales y en el gobierno de la economia: el Consejo Econdémio y
Social Espaifiol» en OJEDA AVILES, A. (coordinador), op. cit., pags. 74-75; GARcCiA Ruiz, J.L.,
«la representacion de intereses en las democracias avanzadas: experiencias de la Unién Euro-
pea y de sus estados miembros» en OJEDA AVILES, A. (coordinador), op. cit., pags. 58 a 60.

41" Como indica MORENO VIDA, «la Constitucién no ordena al Estado que lleve a cago
una politica econémica planificada; sin embargo... lo que si ordena el texto constitucional es
que si esa planificacion econdmica se lleva a cabo haya de hacerse concertadamente, o, al me-
nos, con el asesoramiento y colaboracién de los sindicatos y otras organizaciones profesiona-
les, empresariales y econémicas dentro del Consejo cuya creacion se prevé en el art. 131.2».
MORENO VIDA, M.N., op. cit., pags. 167-168.

42 GARrcia Ruiz, J.L., EI Consejo Econémico y Social. Génesis constituyente y parla-
mentaria, Ed. CES, 1994.
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Si entendiéramos que el CES espafiol no encaja en el articulo 131.2
CE porque no cumple con la funcién de la planificacién general de la eco-
nomia, habria que asumir que si las legitimas instancias politicas decidieran
volver a dichas férmulas, habria que crear otro érgano distinto al CES que
se dedicara exclusivamente a tal funcién. En esas circunstancias y por
cuestiones obvias de optimizacién de recursos, dudamos mucho que la
decisién a adoptar fuese la creacién de otro 6rgano paralelo, al margen
de que puedan existir otros precedentes nacionales (Francia o Italia) de
convivencia de organismos de consulta legislativa y de orientacién pla-
nificadora; y en este capitulo también debe recordarse el caso portugués
del Consejo Nacional del Plan que integré sus funciones en el Consejo
Econémico y Social, aunque con la 16gica y radical pérdida de impor-
tancia por la incorporacién portuguesa a los principios de la economia
de mercado.

Por lo tanto, llegados a esa tan hipotética como improbable situacién a
medio plazo, el paso l6gico seria acometer la oportuna modificacién del CES
espafiol para que aumentara sus actuales competencias a la funcién planifi-
cadora. Siendo esto asi, entendemos que tanto encuadre constitucional en
relacion al articulo 131.2 CE tendria en tal caso, como lo tiene actualmente.

Podria parecer superfluo nuestro recordatorio sobre el proceso consti-
tuyente del CES estatal, sin embargo, ademds de la necesidad de
contextualizar y realizar los oportunos analisis comparativos, lo cierto es
que se observa un enorme paralelismo del debate que en su dia se produjo
sobre qué tipo de CES queremos, en relacién con el que se produce a nivel
local; parecido que llega a incluir los mismos errores de falta de concrecién
en la «<norma general» (antes Constitucién Espafiola, ahora LMMGL) como
posteriormente podremos comprobar. Como poértico, baste esgrimir idénti-
co argumento en relacién a la obligatoriedad de ciertos municipios de crear
un érgano que —aun con ciertas diferencias de composicién y funciones—
ya se encuentra creado.

En la tipologia de OJEDA AVILES se indicaba como modelo prevalente
el de aquellos Consejos Econémicos y Sociales con funcion de consulta le-
gislativa, entre los que se encuentra el espafiol. Tarea que se asume con cla-
ridad —junto al papel de didlogo entre los diferentes intereses— en materia
socioecondmica y laboral, y especialmente en relacion con la actividad nor-
mativa del Gobierno en esos asuntos teniendo en cuenta el marco de com-
petencias de las distintas administraciones espafiolas, y la asuncién en ex-
clusiva por parte del Estado en materia de legislacién laboral.

Sin embargo, el proceso de descentralizacion politica tiene su clara re-
percusioén en el sistema espafiol de relaciones laborales y, en el asunto que
nos afecta, supone la creacién a nivel de las Comunidades Auténomas de
6rganos como los Consejos de Relaciones Laborales, que incluso con ante-
rioridad del propio CES espafiol, fueron precursores de los CES autonémi-
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cos #. Donde existian Consejos de Relaciones Laborales, éstos fueron des-
apareciendo conforme se creaban los correspondientes CES autonémicos (son
los casos de Valencia, Madrid o Murcia a principios de los noventa), salvo
en aquellos lugares como el Pais Vasco o Andalucia, donde se produce la
peculiar circunstancia de duplicidad de érganos, teniendo que afrontar los
primeros, como mal menor, la modificacién de sus funciones.

La existencia de estos 6rganos de las Comunidades Auténomas, si bien
no gozan de un reconocimiento explicito por parte de la Constitucién Espa-
flola, si encuentran su apoyo constitucional —al menos no su negativa— aco-
giéndonos a la capacidad que el art. 148.1.1.° CE otorga a las Comunidades
Auténomas de «organizacién de sus instituciones de autogobierno»; y como
sefiala la Sentencia del Tribunal Constitucional 35/1982, de 14 de junio sobre
constitucionalidad de la ley de creacién del Consejo de Relaciones Laborales
del Pais Vasco, segtin la cual el articulo 149.1 CE a pesar de contemplar la «le-
gislacién laboral» como competencia exclusiva del Estado, no significa que éste
tenga reserva absoluta de todo lo que concierne a las relaciones laborales.

Los CES regionales presentan en términos generales un modelo muy
similar con el CES estatal. Resulta curioso en primer término que, sin pre-
visién constitucional ni infraconstitucional alguna, el conjunto de érganos
de participacién y/o consulta de los grupos organizados de intereses en ma-
teria socioeconémica y laboral reciban casi de manera unanime idéntica de-
nominacién, aun en el caso de que pudieran existir ciertas diferencias en
sus funciones, siguiendo asi la tradicién de los paises de nuestro entorno.
Asi, hay que reflejar en primer lugar que todas las Comunidades Auténo-
mas de Espafia, incluyendo la ciudad auténoma de Ceuta, han creado sus
correspondientes Consejos; y casi todas bajo la misma denominacién (con
la salvedad de los matices lingiiisticos), excepto el pequefio matiz del «Co-
mité Econdémico y Social de la Comunidad Valenciana» y el «Consell de
Treball, Econdmic i Social de Catalunya».

Al margen de esta cuestion formal, que no tiene trascendencia mas alla
del cariz de los acontecimientos tras la polémica del art. 131.2 CE y su am-
bigiiedad nominativa, debe destacarse que casi la totalidad de los CES au-
tonémicos se incluyen, en sintonia con el CES estatal, dentro de la tipologia
de funcién consultiva en los asuntos econémicos y sociales de su compe-
tencia; destacdndose igualmente el papel del CES como foro de encuentro
entre los diferentes intereses econdmicos, laborales y profesionales.

43 Sobre los Consejos Econémicos y Sociales de las Comunidades Auténomas, inclu-

yendo apéndice normativo, resulta de interés MADRID CONESA, F., Naturaleza juridica de los
C.E.S. autonomicos, Ed. Consejos Econémicos y Sociales de las Comunidades Auténomas,
1998. Igualmente puede verse, GREGORIO DE TEJADA, J.M., «Los Consejos Econémicos y So-
ciales Regionales» en OJEDA AVILES, A., op. cit.; SOLANS LATRE, M.A., op. cit., pags. 95 y ss.
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Esa practica unanimidad en las funciones de los CES en sus respecti-
vos ambitos territoriales, tiene su traslado aunque en menor medida, res-
pecto a la composicién de los mismos. El interés se centra en aquellos ca-
sos en los que se produce cierta interrelacién composicién-funciones. Es
obvio que la presencia de los sindicatos y las asociaciones empresariales
mds representativas aparecen simétricamente representados, y que el mode-
lo imperante supondra la presencia de un grupo tercero, con una variada pre-
sencia de representantes de diversos intereses econdémicos, profesionales,
sociales, incluyendo expertos «independientes». Pues bien, en términos ge-
nerales puede afirmarse que tal composicion se corresponde con el cldsico
modelo de «funcion consultiva» de CES. El ultimo matiz, de enorme im-
portancia en el debate local, consiste en la presencia o no de miembros de
los gobiernos autonémicos. Tal circunstancia es minoritaria, y aparece en
los casos de Aragdn, Asturias, Cataluiia, Comunidad de Valencia y Navarra.

En conclusién, puede observarse como a pesar de no existir un marco
normativo al respecto, los Consejos Econémicos y Sociales de Espafla —
CES estatal y de Comunidades Auténomas— mantienen en términos gene-
rales caracteristicas comunes, de manera que salvo ciertas particularidades,
puede hablarse de un modelo de CES en Espafia. El objetivo era plasmar
cémo el CES es una instituciéon que a lo largo de los tdltimos afios ha ido
adquiriendo unas pautas comunes que habrad que tener presente ante la exis-
tencia de polarizados CES locales y frente al «confuso y escaso» reconoci-
miento juridico, sélo para «los municipios de gran poblacién».

3.2. La diversidad de los consejos economicos y sociales locales

Junto a la enorme y l6gica uniformidad con que se conforman los dis-
tintos Consejos Econémicos y Sociales de Espafia (Estatal y autonémicos)
tanto en lo que se refiere a su composicién como a las funciones, y con las
salvedades mencionadas, nos encontramos en todo el territorio estatal con
un panorama de 6rganos a nivel local con idéntica o similar denominacién,
y que pretenden en sus respectivos ambitos territoriales cumplir el mismo
papel de «participacion institucional» o de interlocucién institucionalizada
entre poderes publicos locales y agentes sociales. Con mayor o menor mar-
co normativo y/o reconocimiento juridico, lo cierto es que se trata de una
practica neocorporativa que se dibuja en nuestras relaciones laborales en el
contexto de la cada vez mayor intervencion de las Corporaciones Locales
en el terreno del empleo, principalmente. Tras identificarse en el conjunto
del Estado mas de medio centenar de CES locales, veamos de manera sinté-
tica algunos de los aspectos mas destacados.

Cuando nos referimos a la diversidad de los CES locales, estamos ha-
ciendo una primera mencién a la amplitud del 4mbito administrativo con el
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que estamos trabajando. Debemos clarificar el ambito de aplicacién; la no-
cion de CES locales, acudiendo al propio concepto de Corporaciones Loca-
les. Es decir, este tipo de 6rganos, fruto de la voluntad politica, pueden
articularse teéricamente en cualquiera de las entidades locales que recono-
ce la actual legislacién local.

Obviamente, ha de prestarse una especial atencién al &mbito municipal
como las unidades basicas administrativas locales; no en vano, la LRBRL
seflala en su articulo primero que «los municipios son entidades basicas de
la organizacién territorial del Estado y cauces inmediatos de participacion
ciudadana en los asuntos ptblicos». Pero junto a ellos, el articulo 3 sitda a
«la provincia y la isla» como entidades locales territoriales, al igual que go-
zardn de la misma condicion las entidades de ambito territorial inferior al
municipal #, las comarcas, las dreas metropolitanas y las mancomunidades
de municipios

Por 16gica, la mayoria de los CES locales son de dmbito municipal, pues
son los ayuntamientos como estructuras base quienes en primera y tltima
instancia van a tener, o no, la voluntad politica de incidir en el terreno de
las relaciones laborales, de que los agentes sociales incidan en el terreno
municipal y, en definitiva, de decidir, o no, la creacién de los Consejos. Asi,
son municipales —por citar algunos a modo de ejemplo— los CES de Alcald
de Guadaira, Alcobendas, Barcelona, Cérdoba, Girona, Huelva, Lucena,
Puerto Real, Sant Boi del Llobregat o Viladecans.

Sin embargo, de manera indirecta esa intervencién se puede producir
mediante las Diputaciones, en su calidad de corporacién provincial, como
ocurre en los casos de las Diputaciones de Jaén y Cérdoba en cuyo seno
existen sendos Consejos Econémicos y Sociales, con la particularidad de
que en las capitales de ambas provincias también hay constituidos, y con
una significativa actividad, idénticos 6rganos*. Recientemente, la Diputa-
cion Provincial de Huelva asumi6 el compromiso de creacidén en su seno
del correspondiente CES provincial, que estd a la espera de concretar sus
estatutos.

Una de las escasas referencias que realiza la nueva regulacién conteni-
da en la LMMGL al papel que desempeiian las corporaciones locales en ma-

“4 La Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, dedica el
Titulo IV (arts. 42 a 45) a estas «otras entidades locales». Las entidades de dmbito territorial
inferior al Municipio, o también conocidas como «entidades locales menores» reciben su de-
nominacion tradicional de «caserios, parroquias, aldeas, barrios, anteiglesias, concejos, peda-
nias, lugares anejos y otros andlogos».

4 Mencién especial habria que realizar sobre la provincia de Cérdoba, pues al margen
de la existencia del Consejo Econémico y Social en el seno de la Diputacién Provincial y en la
propia capital, también existen estos drganos en localidades como Lucena, Montilla o Priego
de Cérdoba.
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teria de economia, empleo y relaciones laborales de su entorno, es precisa-
mente en relacion a las Diputaciones provinciales, en ese bloque ya comen-
tado de modificaciones generales de la LRBRL. En un escenario algo de-
cepcionante por cuanto no se afronta una verdadera descentralizacién de
competencias hacia las corporaciones locales, destaca sobremanera la apa-
ricién de «un nuevo titulo competencial» en materia de desarrollo econémi-
co a las Diputaciones provinciales de forma directa, sin que se reconozca
previamente a los ayuntamientos; asunto que sorprende en un contexto po-
litico de cuestionamiento permanente del papel de la institucién provincial.

En la exposicién de motivos de la LMMGL se sefiala que es de parti-
cular relevancia «la atribucién a las provincias de funciones en materia de
cooperacion en el fomento del desarrollo econémico y social y de planifi-
cacion estratégica en el territorio provincial»; actividades en las que se ha
venido implicando de forma creciente, y es una competencia «especialmen-
te necesaria en las zonas rurales, donde la puesta en practica de las politicas
de desarrollo local estd produciendo excelentes resultados». La propuesta
inicial en el Proyecto de Ley consistia en afiadir como competencias pro-
pias de la Diputacién en el articulo 36 LRBRL «el fomento del desarrollo
econdémico y social y la planificacién estratégica en el territorio provincial,
sin perjuicio de las competencias de las demds Administraciones Publicas
en este ambito». Sin embargo, hay de resefiar que finalmente —quizas por
esos recelos politicos hacia la provincia— se dulcifica la ley, y la funcién
que se le otorga no es directamente la del «fomento del desarrollo...», sino
la de colaborar o «cooperar» en el mismo «de acuerdo con las competen-
cias de las demds Administraciones...».

Y todo ello nos interesa destacarlo en nuestro estudio, porque es en este
tipo de competencias donde se circunscribe «el intercambio politico» y la
participacion de los agentes sociales en érganos como los que estamos ana-
lizando. Por tanto, al margen del grado de responsabilidad asignada en la
ejecucion de estas funciones, cabria esperar a medio plazo un aumento de
consejos econémicos y sociales en las Diputaciones Provinciales si se desa-
rrollaran las previsiones indicadas. Seria predecible, que un fomento de tal
capacidad de actuacién provincial pudiera ocasionar la necesidad de articu-
lar mecanismos de didlogo social o participaciéon democratica institucional
como los CES u 6rganos de similares funciones. Sin embargo, para que se
cumplan los objetivos marcados en dicha modificaciéon normativa, hara fal-
ta algo mds, puesto que el cambio planteado sélo consiste en plasmar en el
texto legal lo que ya, en la prictica, vienen realizando algunas de las Dipu-
taciones.

La existencia de la Comarca como administracién local también con-
lleva la asuncién de este tipo de funciones por parte de los érganos corres-
pondientes. Asi, podemos observar la existencia de Consejos Econémicos y
Sociales de ambito comarcal en el Bierzo, y fundamentalmente en las co-
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marcas catalanas: Bagés, Baix Llobregat, Garraf o Vallés Oriental. Igual-
mente, hay que decir que uno de los instrumentos mds utilizados para el
desarrollo local por parte de algunas localidades es el de la Mancomunidad,
bien porque no alcancen la dimensién suficiente como para establecer ese
servicio por sus propios medios, bien porque consideren que el desarrollo
local deba entenderse desde la perspectiva de la optimizacién de los recur-
sos en una misma realidad geografica y productiva. Ese dmbito geogréfico-
administrativo, también es objeto de la existencia de Consejos Econdémicos
y Sociales como ocurre en los casos de las mancomunidades del Campo de
Gibraltar (Cadiz), de La Ribera Alta (Valencia) o la Mancomunidad del Bajo
Guadalquivir que tiene la particularidad de agrupar a municipios de la pro-
vincia de Sevilla y de Cadiz.

Aludiendo igualmente a la exposicidon de motivos de la LMMGL, cabe
resaltar su interés por «reforzar el papel de las mancomunidades de munici-
pios en nuestro sistema local», estableciéndose la posibilidad de que se pu-
dieran crear entre municipios de distintas Comunidades Auténomas, de for-
ma que seria posible encontrar en un futuro préximo con «CES locales
intercomunitarios». Esta contingencia, con el condicionante de que «lo per-
mitieran las normativas de las Comunidades Auténomas afectadas», seria
sin duda una de las grandes novedades institucionales en el caso de que asi
sucediera. De todas maneras, habria que tener presente que la capacidad de
actuacion de un CES de ambito de mancomunidad, tendria las limitaciones
propias del contorno competencial que los ayuntamientos hubieran disefia-
do para el 6rgano supramunicipal, y lo mas 16gico seria pensar en un CES de
los tipificados con «funcién planificadora» dirigido a colaborar en el disefio
y/o ejecucién de las politicas de desarrollo local de la zona en cuestién.

La diversidad actual de los Consejos Econémicos y Sociales Locales
de Espafia, no sélo se manifiesta en el &mbito administrativo y geografico
del que estemos hablando, sino que ademds nos encontramos con distintas
concepciones del mismo que —con una «amplia escala de grises»— se re-
sumen entre aquellos que cuentan con una importante autonomia de funcio-
namiento y gestion (teniendo en cuenta que se parte siempre de la voluntad
politica de la corporacién) como ocurre en los casos del CES de Cérdoba o
de Huelva; y los que se configuran «sin tapujos» como un «Consejo Secto-
rial» mds, como dérgano complementario de «todas» las entidades locales
reconocido en el Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que
se aprueba el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Ju-
ridico de las Entidades Locales*°. Este es el caso del CES de Sant Boi del

46 El Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entida-
des Locales sefiana en su articulo 119 a los Consejos Sectoriales como 6rgano complementa-
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Llobregat, o de la Mancomunidad de Municipios del Campo de Gibraltar.
Estos casos opuestos se suelen visualizar en la composicion de los mismos
y en la figura del Presidente del CES que recaerd en una persona «indepen-
diente» de la Corporacién Municipal en el caso de los primeros, y en el Al-
calde/sa, Presidente/a o miembro de la Corporacién del ramo correspondien-
te, en el segundo.

Igualmente, también podriamos realizar otra gran ordenacién de entre
los CES que dilatan su capacidad de influencia a amplios campos de la po-
litica municipal, y aquellos que limitan su actuacién exclusivamente a los
aspectos relacionados con la politica municipal de desarrollo local y de crea-
cion de empleo. Ello se suele corresponder con la recurrente diferenciacion
entre CES consultivos y aquellos érganos con funcién planificadora, teniendo
en cuenta que el abanico de sus atribuciones no tiene porque hacerlas ex-
clusivas ni excluyentes. Esta distincién se visualiza claramente en determi-
nadas ocasiones, como en los citados casos de érganos creados en el seno
de Mancomunidades de desarrollo, o cuando los 6rganos de participacion
se circunscriben y constituyen a partir de los correspondientes patronatos u
organismos de desarrollo local, y por tanto cefiidos a su concreta labor; y
mads atn si no reciben la clasica denominacién de «CES», sino de «Consejo
de Desarrollo Local» como ocurre en los Ayuntamientos de Ateca (Zarago-
za), Grado, Pola de Siero y Gijon (Asturias); mencién aparte del recién crea-
do «Consejo local para el desarrollo y el empleo de Madrid». En alguno de
los casos, su inclusién como CES podria llegar a ser discutida, aunque no
cabe duda de que se trata de una practica que responde a la misma légica
neocorporativa.

Por dltimo, tampoco existe un patrén tinico en cuanto a la composicién
de estos organismos locales, aunque podriamos establecer dos situaciones
«tipo». Por una parte nos encontrariamos con aquellos CES que, siguiendo
el modelo de su homélogo «del Reino de Espafia», diferencian varios gru-
pos constituidos por representantes sindicales, empresariales y mixto (ex-
pertos, economia social, consumidores y usuarios, asociaciones de veci-

rio en todas las entidades locales. El articulo 130 sefiala: El Pleno de la Corporacion podrd
acordar el establecimiento de Consejos Sectoriales, cuya finalidad serd la de canalizar la par-
ticipacion de los ciudadanos y de sus asociaciones en los asuntos municipales. Los Consejos
Sectoriales desarrollardn exclusivamente funciones de informe y, en su caso, propuesta, en
relacion con las iniciativas municipales relativas al sector de actividad al que corresponda
cada Consejo. En el articulo 131 se indica que la composicion, organizacion y dmbito de ac-
tuacion de los Consejos Sectoriales serdn establecidos en el correspondiente acuerdo plena-
rio. En todo caso, cada Consejo estard presidido por un miembro de la Corporacion, nombra-
do y separado libremente por el Alcalde o Presidente, que actuard como enlace entre aquella
y el Consejo.
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nos...), grupo éste que légicamente variard su composiciéon en funcién de
las caracteristicas y estructura productiva de su dmbito geografico. En este
modelo es posible que no se diferencien grupos del CES como tales, sino
que el mismo estuviera compuesto en su conjunto por las citadas represen-
taciones de intereses. Dicho esquema, en puridad, no deberia llevar inclui-
do como miembro del Consejo representante politico alguno, aunque exis-
ten casos en los que es posible que puedan acudir concejales de los distin-
tos grupos municipales a las sesiones del Pleno del CES con la posibilidad
de intervenir en el mismo, pero sin derecho a voto. Por otra parte, existe un
nimero importante de Consejos que configurarian el otro «prototipo» ca-
racterizado por una cldsica composicidn tripartita. Es decir, con presencia
de sindicatos, asociaciones empresariales y representantes politicos del ente
local; modelo que en ciertas ocasiones se completaria con la presencia de
algunos «expertos o personas de reconocido prestigio en materia sociolabo-
ral», emisarios de la Universidad o representantes de intereses profesiona-
les distintos al tradicional sindical y patronal.

4. EL CONSEJO SOCIAL DE LA CIUDAD DEL ARTiCULO 131 DE
LA LEY 7/1985, DE 2 DE ABRIL, REGULADORA DE LAS BA-
SES DEL REGIMEN LOCAL, TRAS LA LEY 57/2003, DE 16 DE
DICIEMBRE, DE MEDIDAS PARA LA MODERNIZACION DEL
GOBIERNO LOCAL

Deciamos anteriormente, que en el encuentro de Consejos Econdémicos
y Sociales Locales celebrado en Barcelona en diciembre de 2002, se ponian
las bases para la creacion de una Federacion estatal que los agrupara. Y el
primer objetivo que se marcaban era la necesidad de afianzar la pluralidad
de los CES locales, y que su autonomia e independencia emanara de su propia
naturaleza juridica. Se buscaba un encaje juridico mds alld de los limites
del Consejo Sectorial, puesto que la realidad de los CES locales sobrepasa-
ba el marco legal, «en un acto de autonomia de la voluntad de los agentes
econémicos y sociales» #’ y de las Corporaciones Locales.

Resulta de enorme interés el acuerdo de creacion de la citada Federa-
cion Espafiola de CES locales, en cuyo apartado cuarto se citaba como reto
comun «proponer la modificacion de la Ley de Bases de Régimen Local como
medio idoneo para reconocer la realidad de los CES locales dotdndolos de
personalidad juridica propia». De forma paralela, los alcaldes y represen-

47 Asf se manifestaba en dicho encuentro D. Juan Luis Nieto, secretario general del Con-
sejo Econémico y Social de Espaifia. Barcelona, 16 de diciembre de 2002.
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tantes de entidades y corporaciones locales presentes en el encuentro, reali-
zaban una declaracién en la que se indicaba entre otras cosas, que se hacia
preciso «dentro del proceso de consolidacion de los consejos economicos y
sociales, buscar dentro del marco juridico, un elemento de cohesion nor-
mativa, que coadyuve al fortalecimiento de su posicion juridica y al cono-
cimiento por la ciudadania de su existencia y funciones».

Es decir, existia un consenso respecto a esa necesidad de modificacién
legal (bien actuando sobre la Ley de Bases de Régimen Local, bien con una
normativa nueva) que dotara a los Consejos de un reconocimiento juridico
propio y de una capacidad auténoma de actuacién. Se trataba de una con-
clusion a la que llegaban representantes de CES de ambito local, es decir,
municipal, de mancomunidad, comarcal, etc., sin que en ningin caso nadie
planteara la necesidad imperiosa de que dicha regulacién se produjera en
exclusiva para los municipios de gran poblacién o para las grandes ciuda-
des, y obviando al resto de entes locales.

Manifestdbamos en paginas precedentes nuestro convencimiento de que
el legislador no habia tenido en cuenta de manera conveniente la realidad
preexistente en numerosas localidades espafiolas, algo que se comienza a
observar con el propio nombre elegido para este érgano que integra los ele-
mentos de la participacion institucional y el dmbito local de las relaciones
laborales. Asi, y al margen de todas las reservas pertinentes, este fendmeno
neocorporativo es abordado bajo la denominacién de «Consejo Social de la
Ciudad» por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas para la Mo-
dernizacion del Gobierno Local, pero inmerso en el titulo X dedicado al
«Régimen de organizacion de los municipios de gran poblacion». A nuestro
entender, la modificacion introducida en el articulo 131 de la LMMGL so-
bre el «Consejo Social de la Ciudad», viene a extender y complicar un pa-
norama, mas que a resolver las dudas de los protagonistas de la participa-
cion institucional local. (En el Anexo final se indican las ciudades y cabil-
dos insulares incluidos en el dmbito de aplicacion de ese Titulo X y aque-
llas susceptibles de serlo; y por tanto, quienes deben constituir un Consejo
Social de la Ciudad).

El tenor literal de dicho precepto es el siguiente:

1. En los municipios sefialados en este titulo, existird un Consejo So-
cial de la Ciudad, integrado por representantes de las organiza-
ciones economicas, sociales, profesionales y de vecinos mds repre-
sentativas.

2. Corresponderd a este Consejo, ademds de las funciones que deter-
mine el Pleno mediante normas orgdnicas, la emision de informes,
estudios y propuestas en materia de desarrollo economico local, pla-
nificacion estratégica de la ciudad y grandes proyectos urbanos.

Alguien podria plantear que no se esta regulando el Consejo Econémi-
co y Social local, sino que se trata de algo nuevo, de un 6rgano sin prece-
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dentes de participacion ciudadana en la administracién mads cercana. Sin
embargo, cabria decir que el contenido del precepto se ajusta exactamente a
lo que todo el mundo conoce como Consejo Econémico y Social, salvo que
—desafortunadamente— con otra denominacién. En el propio predmbulo
se indica que se trata de un «mecanismo participativo de caracter consulti-
vo», no del conjunto de los grupos organizados y del asociacionismo ciuda-
dano en general, sino «de las principales organizaciones econémicas y so-
ciales del municipio», que nos lleva a contar inexcusablemente con los prin-
cipales grupos representativos de los intereses profesionales: sindicatos y
organizaciones empresariales. La parte dispositiva no se refiere a ellos ex-
plicitamente, quizds por no encorsetar en exceso la capacidad de la corpo-
racién de contar con otros representantes de intereses que, como en el caso
de la economia social, tienen mucho que aportar en el &mbito del desarro-
llo local; pareciendo razonable entender que se pretenda asi otorgar ma-
yor pluralidad.

Asimismo, la referencia a la participacién de representantes vecinales
tampoco desmerece la consideracién de esta institucién «como CES», ya
que parece légico que el legislador haya querido reflejar que, al margen de
otros miembros que podrian formar parte del Consejo Social de la Ciudad,
éste debe contar al menos con la presencia de la correspondiente represen-
tacion del asociacionismo vecinal, junto a sindicatos y patronal; maxime te-
niendo en cuenta que el ambito territorial del que estamos hablando —a parte
de la reserva para los Cabildos Insulares Canarios— no es el del conjunto
de las corporaciones locales, sino el municipal. No en vano, los hechos de-
muestran la presencia de las asociaciones de vecinos con mayor o menor
representacion, en la inmensa mayoria de los CES locales que hay consti-
tuidos en la actualidad, salvo la 16gica excepcion de los casos en los que se
decidié por el modelo de 6rgano de cardcter tripartito ya comentado. Asi
ocurre en los actuales CES locales de Cérdoba, Huelva, Alcala de Guadaira,
Conil de la Frontera, Lleida, Sevilla, o Motril; ademds del peculiar caso,
por su caracter supramunicipal, del Consejo Econémico y Social de la Co-
marca del Bierzo.

En lo concerniente a las funciones debemos realizar un andlisis simi-
lar, en el sentido de identificar a los CES locales existentes y que mantie-
nen un minimo funcionamiento, con este Consejo Social de la Ciudad de la
LMMGL. Asi, la exposicion de motivos es muy clara al indicar que este
mecanismo participativo estd «centrado esencialmente en el campo del de-
sarrollo local y de la planificacion estratégica urbana», lo que no impediria
que entendiera igualmente de otros aspectos, aunque sin alejarse del &mbito
econémico y sociolaboral. Deciamos que la paulatina creacién de CES lo-
cales en Espafia estaba directamente relacionada con la progresiva interven-
cion de las corporaciones locales en las relaciones laborales de su entorno y
el fomento general del desarrollo local, que como indica el texto de la



N IEEN . [T T T T

156 Francisco José Barba Ramos / Francisco José Martinez Lépez

LMMGL son ambitos que «estdn adquiriendo una importancia esencial en
las politicas locales». Estas ideas tienen su continuidad en el propio articu-
lado sefialando las funciones clésicas del fendmeno consejistico que consis-
tirdn al menos en «la emisién de informes, estudios y propuestas en materia
de desarrollo econémico local, planificacion estratégica de la ciudad y gran-
des proyectos urbanos». En definitiva, estamos hablando de un érgano de
participacidn institucional con un marcado caracter socioeconémico y en el
que debe quedar muy claro el protagonismo que tienen los agentes sociales.
Consideramos despejadas las incertidumbres que pudieran surgir acer-
ca de que este articulo 131 LMMGL, suponga —a pesar de sus carencias—
un traslado a la esfera local del fenémeno conocido en otros dmbitos terri-
toriales como Consejo Econémico y Social; aunque sin lugar a dudas, el
legislador bien podria haber facilitado su identificacidn, siendo mas expli-
cito y nitido en su articulado para evitar que determinados ayuntamientos
pudieran utilizar la «autonomia local» como pretexto para terminar desna-
turalizando el precepto y crear «algo distinto» *®. Lo cierto es que los CES
locales ya existen y practicamente todos los 6rganos de ese tipo, cuentan
con los mismos nombres y apellidos. Sin embargo, teéricamente podria ocu-
rrir que en un municipio donde ya estuviera funcionando un CES, éste co-
existiera junto a un Consejo Social de la Ciudad, circunstancia que parece-
ria absurda, ademds de no respetar escrupulosamente los principios consti-
tucionales de eficiencia y economia que deben regir en la accion piblica.
De no producirse las modificaciones oportunas en el periodo transito-
rio en que se encuentra, éste pudiera llegar a ser el caso del Ayuntamiento
de Madrid, aunque rizando atin mas la cuestiéon nominativa. La capital cuenta
con un 6rgano tripartito *> denominado Consejo Local para el Desarrollo y
el Empleo de Madrid como «instrumento fundamental de didlogo y
concertacién social en torno a las politicas de desarrollo y empleo en el 4m-
bito del Ayuntamiento de Madrid», de forma que en el preambulo de su re-
glamento se comienza destacando precisamente que «la planificacién y pues-
ta en practica de las politicas de desarrollo y empleo...tienen una importan-
te repercusion» haciéndose necesario que «se realicen en un clima de con-
senso y concertacion social». Puede entenderse que estos planteamientos
corresponden claramente a un determinado tipo de CES, y que ademas vie-

4 En el tramite parlamentario correspondiente a la aprobacién de la LMMGL, fue re-
chazada una enmienda del Grupo Parlamentario de Izquierda Unida que proponia sustituir la
denominacién de Consejo Social de la Ciudad por la de «Consejo Econémico y Social de la
ciudad», con el argumento de ser ésta «la denominacion correcta del 6rgano regulado, segtin la
ley 21/1991, de 17 de junio, por la que se regula la creacién, naturaleza y funcionamiento de
los citados Consejos».

4 Acuerdo del Pleno del Excmo. Ayuntamiento de Madrid de 26 de septiembre de 2003.
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ne a coincidir con los objetivos basicos ya comentados de nuestro Consejo
Social de la Ciudad, de manera que pudiera ser 16gico que ese Consejo creado
escasos meses antes de la aprobacion de la LMMGL se adaptara a la misma
(como veremos que ocurre en otros casos), corrigiendo sus estatutos y re-
glamentos en lo necesario, y creando un solo Consejo —el Consejo Social
de la Ciudad—, aunque se apodara de manera diferente. Sin embargo, el
documento elaborado para dar cumplimiento a la norma contempla la crea-
cién de lo que llaman el «Consejo Director de la Ciudad de Madrid» *°, sin
que exista mencién alguna sobre el destino del peculiar «CES madrilefio».
Destacamos, que una vez realizada la aprobacidn inicial de su reglamento
organico, no consta todavia prevision expresa de que el nuevo 6rgano des-
place o sustituya al anterior; advirti€éndose por tanto, que en la fase de su trami-
tacion final asi podria suceder, aunque utilizamos este significativo caso «pro-
visional» como muestra de la posible duplicidad a la que hemos hecho alusién.

Habiamos comentado cémo el articulo 131.2 de nuestra Carta Magna
hacia referencia de manera imprecisa a la creacion de «un Consejo», de for-
ma que cuando se aprueba ya en 1991 la institucion del «Consejo Econdémi-
co y Social» de Espaiia, surge el debate sobre su verdadero encuadre cons-
titucional; si el CES respondia realmente al pretendido «Consejo». Pues bien,
algunos afios después, parece repetirse el error de la «indeterminacién no-
minativa» salvo que en un orden inverso, pues en esta ocasién son «los con-
sejos econdmicos y sociales locales» los que ya existen, apareciendo poste-
riormente la modificacién de la LRBRL que igualmente hace referencia a
otro «Consejo», adoleciendo de una definicidén clara sobre qué tipo de 6rga-
no estamos regulando. Pero como si se tratara de una premonicién y para
nuestro divertimento cientifico, se repite el guarismo del articulo 131 LRBRL
para denominar de otra forma —«Consejo Social de la Ciudad»—, lo que
los propios protagonistas de forma abrumadora vienen haciendo con el cla-
sico nombre de CES. Alterando el orden del debate de antafio, podriamos
decir que este «Consejo Social» de la LMMGL, tendria su encaje con la
realidad de la inmensa mayoria de los 6rganos ya constituidos por voluntad
de las respectivas corporaciones locales; seria homologable por tanto, con
los denominados «Consejos Econdmicos y Sociales» locales, ya sean de ciu-
dades grandes, como pequeiias, tanto en ambitos provinciales como comar-
cales o de mancomunidad.

0" El Pleno del Excmo. Ayuntamiento de Madrid aprobé el 31 de mayo de 2004 su Re-
glamento Organico de Participacion Ciudadana (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid
nim. 147 de 22 de junio de 2004), en cuyo seno (arts. 65 y 66) aparece la figura del «Consejo
Director de la Ciudad de Madrid» que es como han decidido denominar al Consejo Social de
la Ciudad, cuyo Reglamento Orgdnico fue objeto de aprobacidn inicial en la misma sesion ple-
naria (Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid nim. 142 de 16 de junio de 2004).



N IEEN . [T T T T

158 Francisco José Barba Ramos / Francisco José Martinez Lépez

La desafortunada eleccidon del nombre, tiene su muestra en la existen-
cia de otros anecddticos «instrumentos municipales» bajo la denominacién
de «Consejo Social de la Ciudad» que no corresponden al «fenémeno CES»,
ni se relacionan con los argumentos del novedoso articulo 131 LRBRL. Este
seria el caso de la localidad granadina de Loja que, sin tener nada que ver
con el titulo X LRBRL, decidié constituir un mecanismo de relacion entre
el Ayuntamiento y las entidades culturales, deportivas, ONGs..., como «foro
de debate», circunscrito al didlogo politico-vecinal y a la pura participacién
ciudadana, y carece de vinculacion con el apartado del desarrollo econémi-
co y el papel de los agentes sociales que —recordemos— es el objetivo de
los CES y del ambiguo Consejo Social del articulo 131 LRBRL. Otro caso,
es el que se produce en el Ayuntamiento de Ledn, donde existe el denomi-
nado Consejo Social de Barrio, dedicado a asuntos tales como la accién so-
cial, cultura, formacién y educacién, ocio y tiempo libre; o sin ir mas lejos,
la turbacién impregna a la propia Federacién Espafiola de Municipios y Pro-
vincias, confundiendo el Consejo Social de la Ciudad, con el «Consejo de
Ciudad» existente en numerosas localidades catalanas, y a la que ya he-
mos hecho mencién con anterioridad. Todo ello, se hubiera evitado, con
«la denominacién correcta» de CES local, que estd mas acorde a sus pro-
pios fines.

Lejos de los aspectos puramente formales, esta cuestion nominativa tiene
mayor trascendencia en la medida que pueda inducir a errores o alteracio-
nes premeditadas del espiritu de la norma, teniendo presente los margenes
de maniobra de la autonomia municipal unido al perfil incierto>! consus-
tancial a estos organismos; porque a nadie resultarfa extrafio que en deter-
minados casos esa falta de definicién o ambigiiedad del legislador, pudiera
ser aprovechada por algunos mandatarios municipales, reacios a nuevas
vias de control social de su politica socioecondmica, para desnaturalizar o
vaciar de contenido el nuevo instrumento de participacién de los agentes
sociales.

El andlisis del concreto proceso de constitucién de los correspondien-
tes Consejos Sociales de Ciudad presenta mayores dificultades de las de-
seables, debido al incumplimiento generalizado de la fecha sefialada por la
propia LMMGL. En la disposicién transitoria primera se marca un plazo de
seis meses, para que los Plenos de los ayuntamientos aprueben «las normas
organicas necesarias para la adaptacién de su organizacion a lo previsto» en
el titulo X; sin embargo, cumplida la fecha del 30 de junio de 2004, dificil-
mente podemos encontrarnos con textos definitivos del «Consejo Social de
la Ciudad» en aquellos municipios que, en funcién de su poblacién, estaban

51 OJEDA AVILES, A., «;,Qué Consejo...», op. cit., pag. 94.
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obligados a crearlo. No obstante, es posible realizar algunas valoraciones
globales utilizando para ello los borradores de los reglamentos de los Con-
sejos Sociales de Ciudad de los municipios andaluces (Cérdoba, Granada,
Mailaga y Sevilla) y algin que otro caso significativo, que nos permitird va-
lorar las tendencias que se vienen produciendo.

Dijimos que por muy absurdo que nos pareciera, en teoria nos podria-
mos encontrar con la coexistencia de un Consejo Econémico y Social Local
junto a un Consejo Social de la Ciudad. Aunque obviamente, lo primero que
debemos destacar en la mayoria de los casos —salvo la peculiar prevision
de Madrid— es que en aquellos lugares donde existia un CES, los regla-
mentos previstos contemplan su extincién en el momento de la puesta en
funcionamiento del Consejo Social; se produce una adaptacién o reconver-
sién del CES en Consejo Social, utilizando el anterior texto como base para
adaptarse a la nueva legislacion local.

A titulo demostrativo, sefialamos que asi lo ha manifestado por ejem-
plo la junta local de gobierno del Ayuntamiento de Vigo, donde dejara de
funcionar el «llamado Consejo Econdmico y Social» una vez se ponga en
funcionamiento el Consejo Social; algo que también se prevé en Gijon con
su actual «Consejo de Desarrollo Local». En el caso de los Ayuntamientos
andaluces que deben adaptarse al modelo organico «de las grandes ciuda-
des» ocurre una situacién similar —salvo en Mélaga donde no existia pre-
cedente—, de manera que en los respectivos borradores de reglamento or-
gdanico del Consejo Social de la Ciudad de Cérdoba, Granada y Sevilla, en-
contramos una disposicién final sefialando que a la entrada en vigor del Re-
glamento, quedaria «sin efecto», «extinguido» o «disuelto» su Consejo Eco-
némico y Social. Esta imagen nos sirve igualmente para ilustrar la conexién
en el andlisis de ambas instituciones, que se corrobora con la situacién
que se produce en Cérdoba, llegando a ser una comisién del vigente CES,
la que ha elaborado el borrador del Reglamento del Consejo Social de esa
ciudad.

El caso cordobés es el que en principio presenta un mayor grado de
continuidad con respecto al anterior CES. Se trata de un dérgano con una
cldsica composicién consejistica con un Presidente independiente y cuatro
grupos que representan a las organizaciones sindicales; asociaciones empre-
sariales; colegios profesionales y asociaciones de vecinos; y un dltimo gru-
po compuesto por personas de reconocido prestigio en el &mbito socioecond-
mico, representantes de la Universidad, de la Economia Social y de las en-
tidades de ahorro. Presenta un amplio abanico de funciones, incluyendo la
emision de dictamen preceptivo con ocasién de los Presupuestos del Ayun-
tamiento, Ordenanzas, etc. Por tanto, se trata de una pequefia adaptacion del
anterior CES a este nuevo Consejo Social de la Ciudad, en el que los agen-
tes sociales continian manteniendo un protagonismo esencial (se reservan
dos vicepresidencias a sindicatos y patronal), aunque el nimero de repre-
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sentantes vecinales aumenta de uno a tres, para amoldarse con mayor cohe-
rencia al precepto de la LMMGL.

Sin embargo, las perspectivas que presentan los Consejos Sociales de
Granada y Sevilla —que ya contaban con un CES— son de una mayor alte-
racion en su funcionamiento originario. Resulta sintomatico que en ambos
casos, desaparezca del texto provisional la mencién que indicaba que el
Consejo gozaria «de autonomia e independencia en el ejercicio de sus fun-
ciones»; no en vano, la intencion de ambos borradores camina hacia un
mayor control politico del 6rgano, al recaer la presidencia del Consejo So-
cial en el primer edil, cuando hasta el momento los dos CES locales con-
taban con una presidencia independiente (potestad del Alcalde en el caso
granadino).

En el caso del Consejo Social de la Ciudad de Granada, se ha pre-
sentado una propuesta claramente regresiva en relacién con la capaci-
dad de actuacién del anterior CES. En lo referente a su composicién no
hay excesivas modificaciones en un 6rgano de cardcter plural compues-
to por 27 miembros, salvo la ligera pérdida de peso de sindicatos y aso-
ciaciones empresariales. Sin embargo, la sugerencia que se realiza vacia
de contenido las funciones del anterior CES, pues desaparece la posibi-
lidad que tenian los interlocutores sociales y demds agentes implicados de
dictaminar sobre el Presupuesto Municipal, las Ordenanzas Fiscales y otros
acuerdos municipales con trascendencia econémica y social. Asi, el nuevo
Consejo se limitaria exclusivamente a cumplir el cometido minimo que li-
teralmente sefiala el nuevo articulo 131 LRBRL, que se resumiria bésica-
mente en la elaboracién de estudios e informes solicitados por la Corpora-
cion, y aquellos por propia iniciativa, sobre el plan estratégico de la ciudad
de Granada. Mientras, el Consejo Social de la ciudad de Sevilla, ademés
igualmente de la limitacién en sus funciones, destaca porque modifica-
ria sustancialmente su estructura, pasando de un CES con 36 miembros,
a todo un foro que tendria entre 75 y 150 componentes; algo que dificil-
mente haria operativa esta institucién y daria verdadera efectividad a la
participacion.

Por otra parte, el Ayuntamiento de Mdlaga estd en proceso de consti-
tuciéon de un Consejo Social, muy alejado de la 16gica de un CES, con el
que no se contaba en esa ciudad. Resulta llamativa la propuesta realizada
para su composicién, que puede alcanzar un total de 50 miembros, con
una amplia y curiosa presencia politica (teniendo presente que es un «0r-
gano de participacién») de hasta doce concejales, mas el Alcalde que os-
tenta la presidencia. Sin embargo, se prevé una representacién sindical y
empresarial de sélo tres consejeros cada una, alejandose en demasia de las
tradicionales instancias de representacion de los intereses econémicos y pro-
fesionales, al plantearse la presencia de un amplio y variopinto conjunto de
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asociaciones que no responden de esa 16gica 2. Se trata de un foro de deba-
te, con el que se procura dar cumplimiento formal a la ley, pero sin que
aparezca en su borrador ninguna funcién especificamente atribuida, pues
la dnica referencia al respecto es que se trata de «una plataforma
institucional permanente de didlogo y deliberacién en materia de desarro-
llo econémico local, planificacién estratégica de la ciudad y grandes pro-
yectos urbanos».

En definitiva, en este proceso de creacién del Consejo Social en las di-
ferentes ciudades se empiezan a observar tendencias que no consideramos
muy adecuadas a los fines que se persiguen; siendo nuestra intencién aler-
tar sobre ello en unos momentos de provisionalidad. Asi, por una parte, po-
demos encontrarnos que donde se tenia constituido un CES local (que pue-
de llegar a ser molesto en ocasiones para el gobierno municipal) se corra el
peligro de aprovechar la ocasién para desnaturalizarlo con el argumento de
la adaptacién al impreciso nuevo marco normativo. Y por otra parte, donde
no existia CES local, porque no habia voluntad para ello o no se dieron las
circunstancias oportunas, es posible que siga sin existir esa intencién de crear
una institucién coherente, que es de obligatoria creacién, pudiendo incluso
ofrecer una apariencia de pluralismo y participacion.

Retomando el andlisis general del Consejo Social de la Ciudad y la parte
dispositiva de la LMMGL, debemos realizar una tltima reflexién sobre como
la disposicién adicional decimocuarta procede a extender el régimen
organizativo de la gran poblacién —destinado en un principio sé6lo a los
ayuntamientos— a los Cabildos Insulares Canarios. El Cabildo es una insti-
tucién local supramunicipal que en la practica «asume las funciones, obli-
gaciones y competencias de las Diputaciones provinciales» 33; de forma que
no resulta muy coherente —o al menos no encontramos una explicacion ra-
zonable— que no se posibilite que quizds alguna de las novedades normati-
vas pudiera extenderse a las Diputaciones provinciales, al igual que al Ca-
bildo Canario. Un caso claro podria ser el de la creacién —voluntaria in-
cluso— del «Consejo Econémico y Social de la Provincia», maxime teniendo
en cuenta las funciones del «Consejo Social» del articulo 131 LRBRL en
conexion con el «nuevo titulo competencial» que por primera vez les asig-
na a las Diputaciones Provinciales la funcién de «cooperacién en el fomento
del desarrollo econémico y social y en la planificacién del territorio provin-
cial»; tareas que en muchas ocasiones «de hecho» ya vienen desempefiando.

2" En la propuesta de composicion del Consejo Social de la Ciudad de Malaga, resulta
extrafia la presencia de representantes de colectivos tan diversos como la Agrupacién de Co-
fradias de Mdlaga, la Real Academia de Bellas Artes de San Telmo, Las Pefias y Casas Regio-
nales, o las Asociaciones de Gays y Lesbianas.

33 SosA WAGNER, F., Manual de Derecho Local, pag. 110, ed. Aranzadi, 2002.
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5. CONCLUSIONES: PERSPECTIVAS DE UN MODELO O EL
RETO DE LA DIVERSIDAD

Se indicaba con anterioridad cémo la diversidad, tanto en el apartado
territorial como en su composicién y funciones, viene siendo una de las no-
tas caracteristicas de los actuales CES locales. Pero ello, lejos de ser un obs-
taculo para la existencia de un marco normativo comun, puede llegar a ser
un valor en si mismo; de forma que el reto consiste en salvaguardar la di-
versidad y la autonomia municipal, buscando puntos comunes y un elemen-
to de cohesién normativa. Sin embargo, hemos tenido ocasién de compro-
bar como este Consejo Social para «las ciudades de gran poblacién» genera
mayor confusion, si cabe; ni fomenta el valor de la diversidad, ni resuelve
las aspiraciones de los actores sociales locales en esta materia.

Sirva como descargo, que su regulacion se realiza de una manera resi-
dual o marginal, dentro de una disciplina tan amplia como la reforma gene-
ral de la legislacion local (al margen de su grado de profundidad), realizan-
dose por tanto desde la visién de la gobernabilidad municipal, mas que des-
de la perspectiva del ambito local de las relaciones laborales, y sin que eso
facilite contar con la experiencia de los CES locales existentes.

Hay que recordar que segtin su composicién distinguimos basicamente
dos grandes bloques en nuestros actuales CES locales: aquellos de compo-
sicién tripartita —sindicatos, patronal, corporacién local— (algo que por otra
parte, y de existir voluntad para ello, facilita la labor de colaboracién de
agentes sociales en la planificacién del desarrollo local), y los que incluyen
una representacion de intereses de distinto tipo, junto a la sindical y empre-
sarial, normalmente en grupos diferenciados (al margen de la variante de la
posible participacion de representantes politicos). Sin embargo, el articulo
131 LRBRL parece no contemplar el modelo tripartito en su Consejo So-
cial de la Ciudad, pues el precepto hace referencia no sélo a «representan-
tes de organizaciones econdmicas, sociales y profesionales» (que abriria el
abanico mas alld de sindicatos y la patronal tradicional), sino también a las
organizaciones de «vecinos mds representativas», algo que forzarfa la mo-
dificacién de aquellos CES tripartitos para adaptarse al titulo X y poder
homologarse al nuevo Consejo Social.

Al acometer esa adaptacion, entenderiamos razonable que no sélo se
creara un nuevo grupo con exclusiva representacion vecinal, sino que bien
se podrian incluir en el mismo a otros representantes de intereses
socioeconémicos de la ciudad. Estamos pensando principalmente en la ne-
cesidad de otorgar mayor importancia a las asociaciones representativas de
la economia social (que en ocasiones solicitan su inclusién en el grupo em-
presarial mds que en el mixto), sin que se trate de ningun tipo de capricho,
sino que debe tenerse en consideracién su importancia creciente, sobre todo
en relacién con el desarrollo local. Todo ello, al margen de nuestra opcién
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por excluir el grupo de la representacién politica de este tipo de 6rganos,
con lo que nos acercariamos a la estructura clasica del CES del Estado, de
la mayoria de los CES autonémicos, y —porqué no decirlo— a parte de los
CES locales que entendemos de mayor eficacia y volumen de trabajo. De
todas maneras, insistimos en que no puede olvidarse el protagonismo prin-
cipal que en todo caso deben tener los interlocutores sociales.

Asi, en localidades donde ya exista un CES con representacién sindi-
cal, patronal y mixta (vecinos incluidos), podria producirse una adaptacién
automatica como Consejo Social de la Ciudad, a no ser que se quisiera apro-
vechar la oportunidad para acometer algiin cambio en sus estatutos y regla-
mento de funcionamiento. De todos modos, en cumplimiento del nuevo ar-
ticulo 123 LRBRL, se requiere el voto favorable de la mayoria absoluta del
nimero legal de miembros del Pleno para refrendar la regulacién del Con-
sejo Social de la Ciudad, sin que existiera impedimento alguno para que en
ese momento se pudiera denominar como Consejo Econémico y Social de
la Ciudad; opcién que nos pareceria oportuna para enmendar la indetermi-
nacién legislativa. A modo de ejemplo, recuérdese la aprobacion inicial en
el Excmo. Ayuntamiento de Madrid del denominado «Consejo Director de
la Ciudad de Madrid» en cumplimiento de la nueva normativa local.

Quizds no sea el contexto mas adecuado esta, denominada todavia por
algunos, como «Ley de las Grandes Ciudades» para contemplar una figura
que requiere de un tratamiento mas alld de las peculiaridades propias a las
que se ven sometidas las ciudades en funcién del volumen de su poblacién.
En todo caso, entendemos que seria mds oportuno su ubicacién en el Blo-
que II de la LMMGL, que se refiere a las modificaciones de la LRBRL de
alcance general, con independencia del tamafio de los entes locales. Enten-
demos que la creacién del Consejo Social, o mejor dicho del Consejo Eco-
némico y Social local, debe tener una mencién diferente y no sélo circuns-
crito a las grandes ciudades.

Por una parte, puede tener su 16gica que no sea obligatoria la figura del
«Consejo Social de la Ciudad» para todo tipo de municipio, aunque no es-
tarfa de mds que la posibilidad de su existencia —como de hecho asi ocu-
rre— tuviera un reconocimiento en la legislacion local general, garantizan-
do asf la personalidad juridica de los CES en los ambitos locales donde exis-
tan condiciones objetivas y voluntad de su efectiva creacién mds alld del
puro aspecto demografico. Ciertamente, no puede existir un CES en cada
municipio.

Pero ademds, otro elemento de valoracién es que el ambito territorial
del CES local no tiene, y podria decirse en ocasiones que «no debe», por-
que estar circunscrito al municipal como si de un corsé administrativo se
tratara; maxime teniendo en cuenta la importancia creciente de las estructu-
ras supramunicipales en el desarrollo local y en la planificacién econdémica
del territorio, que paradéjicamente, son los aspectos sobre los que basica-
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mente debe entender el «Consejo Social de la Ciudad». Por tanto, en fun-
cion de las circunstancias, podria ser mds 16gica la creaciéon de CES en rea-
lidades socioecondmicas homogéneas como areas metropolitanas o comar-
cas que presenten esa misma realidad econdémica, mas alld de su reconoci-
miento administrativo.

Con la reciente regulacién nos podriamos encontrar con alguna que otra
incongruencia, como vamos a comprobar en un caso muy concreto que uti-
lizamos a titulo ilustrativo. En la provincia de Cadiz, debido a una concreta
y similar realidad socioeconémica existe —razonablemente— una manco-
munidad de desarrollo en el Campo de Gibraltar, comarca cuya cabecera es
la localidad de Algeciras, que ademds es la sede de dicho 6rgano
supramunicipal. Con buen criterio, se decidi6 crear en 1999 el Consejo Eco-
némico y Social de la Mancomunidad del Campo de Gibraltar como «6rga-
no de participacion social y consultivo». Asi, con independencia de la Man-
comunidad y como decisién auténoma de la corporacién local, podria suce-
der que el Excmo. Ayuntamiento de Algeciras, que cuenta con una pobla-
ciéon de 108.779 habitantes, decidiera solicitar su adaptacion al Titulo X
LRBRL, teniendo entre otras cosas que crear obligatoriamente un Consejo
Social de la Ciudad. Aunque éste dltimo estuviera cefiido a dictaminar ex-
clusivamente las actuaciones locales fiscales, presupuestarias, etc, no seria
muy razonable tal circunstancia y la posible duplicidad de esfuerzos de las
representaciones de intereses profesionales y sociales, que podrian condu-
cir a la ineficacia, quizds, de ambos érganos

Es cierto que las politicas de desarrollo local deben tener en cuenta mar-
cos territoriales mds globales, credndose asi instrumentos participativos de
los agentes sociales de dmbito supramunicipal. Sin embargo, nos encontra-
mos con esta limitacién de que el correspondiente CES de mancomunidad,
por ejemplo, sélo entenderia de las concretas politicas que los ayuntamien-
tos hayan decidido delegar y/o compartir, de forma que en principio, existi-
rian dificultades para que los agentes sociales pudieran debatir e informar
sobre aquellas otras politicas municipales que también influyen en los as-
pectos socioecondmicos y laborales, y que no estdn cedidos al 6rgano
supramunicipal; debiéndose en este caso quizds, pensar en estructuras mas
flexibles que posibilitaran tal circunstancia, siempre bajo la premisa de la
existencia de una voluntad real politico-social de institucionalizar el didlo-
go social.

Sea como fuere, sirva esta reflexién para expresar nuestra vision, que
con independencia de las circunstancias comentadas, los dos grandes tipos
de CES en funcién de sus objetivos, no tienen porqué ser exclusivos ni
excluyentes. De manera, que un Consejo Econdémico y Social Local bien
podria incluir las funciones propias de un 6rgano de tipo consultivo (de aque-
llos que en el nivel estatal se denominan «de consulta legislativa»), que dic-
tamina con anterioridad a la toma de decisiones del gobierno local en mate-
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ria presupuestaria, y demds ordenanzas de cardcter econémico, fiscal, etc;
junto a una funcién de «orientacién planificadora», con mds o menos capa-
cidad de incidencia de los agentes sociales en los planes estratégicos y en la
gestion de las politicas de desarrollo local y de empleo. Hay que destacar
de todas formas, «la antelacién» como uno de los principales valores y ver-
dadera fuerza del CES como reforzamiento democratico, puesto que los agen-
tes sociales se pronuncian sobre algtin aspecto, con anterioridad a la toma
de decisiones del gobierno local, que una vez que se produce, no es objeto
de relectura o critica por parte del CES; no es ni su objetivo fundamental,
ni su vocacion.

Para el efectivo cumplimiento de sus fines, debe tenerse especial cui-
dado en garantizar la autonomia e independencia de los CES locales. Por
eso, entendemos mds acorde que no existiera representacion de los grupos
municipales en su seno, y en todo caso, de producirse tal presencia ésta no
deberia ir mas alld de algin que otro miembro dentro de un hipotético gru-
po tercero de composicién mixta. De todas formas, debemos tener presente
que en numerosos CES locales, el gobierno y/o los grupos politicos tienen
la posibilidad de nombrar algiin miembro como «expertos en materia
sociolaboral», que si bien no responden a mandato politico alguno, no se
alejaran en demasia de sus respectivos posicionamientos ideolégicos.

Siguiendo con dicho argumento, consideramos que un Consejo Econ6-
mico y Social —e incluso el Consejo Social de la Ciudad— no debe estar
presidido por el Alcalde o Presidente de la Corporacién Local, pues en ese
caso no encontrariamos diferencia alguna con los denominados «Consejos
Sectoriales» de los articulos 130 y 131 del Reglamento de Organizacion,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales. Pero la auto-
nomia e independencia de los CES locales, no s6lo hay que entenderla en
relacién a su composicidn, sino también a los recursos necesarios para el
cumplimiento eficaz de sus funciones; algo que deberia garantizarse para
no vaciarlos de contenido y frustrar las expectativas de quienes tienen la
voluntad participativa.

Quizés la ya anunciada por esta reforma en su exposicién de motivos,
nueva Ley de Bases de la Administracién Local, pueda ser la ocasién opor-
tuna para afrontar con mayor rigor y protagonismo la figura del Consejo
Econémico y Social Local; corregir las actuales deficiencias, teniendo en
cuenta la experiencia de numerosas corporaciones locales y las recomenda-
ciones de los propios protagonistas del «intercambio politico». Sin embar-
go, mientras se produce la oportuna intervencién legislativa o al menos
un posible desarrollo reglamentario, se corre el peligro de que los distin-
tos consejos sociales de nuestras ciudades se desarrollen de forma no ade-
cuada, y que lejos de lograrse el reconocimiento de la realidad de los ac-
tuales CES locales, se proceda paulatinamente a su desnaturalizacién o in-
anicion.



N IEEN . [T T T T

166 Francisco José Barba Ramos / Francisco José Martinez Lépez

Por ello, consideramos necesaria una actuacién urgente; volver al con-
cepto de Consejo Econémico y Social para no provocar mayores confusio-
nes y situar a este 6rgano en su justa medida, en correspondencia con la
funcién de participacién institucional encomendada en los modernos siste-
mas de relaciones laborales. Mientras tanto, habria que buscar unos
estandares minimos concretos que permitan a los nuevos Consejos Sociales
el efectivo cumplimiento de sus fines, sin que ello suponga tergiversar la
necesaria amplitud en la potestad de autoorganizacion de las Corporaciones
Locales como se indica en la propia exposicién de motivos de la LMMGL.
Conscientes de la dificultad de no sobrepasar la delgada linea de «la auto-
nomia local», se trata igualmente de permitir «la efectividad de la partici-
pacién», algo que sin embargo no seria posible con unos Consejos Sociales
sin la autonomia e independencia suficiente respecto al poder politico local,
por una parte, ni tampoco con la creacién de 6rganos inoperantes por su ta-
mafio y atomizada composicién.

En definitiva, ante la dificultad de cefiir en exceso alguna modificacién
legislativa sobre la naturaleza y objetivos de estos CES locales, no estaria
mal pensar en algiin pacto «en la cumbre» entre la patronal espaiiola, los
sindicatos mds representativos y la Federacién Espafiola de Municipios y
Provincias para —respetando la autonomia municipal— establecer criterios
generales y razonables que pudieran servir de base para ese marco juridico.
Al menos, orientar de manera coherente su composicién y funciones. No en
vano, su funcionamiento y eficacia dependera de la voluntad de los propios
agentes sociales, procurando evitar «monopolizar» en exceso la representa-
cion de los intereses, mas alld de los que les son propios, y siendo cons-
cientes que en el dmbito local actian otros intereses econémicos y sociales,
con otros sujetos representativos que también requieren su protagonismo.
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ANEXO

CUADRO 1
MUNICIPIOS QUE DEBEN CONSTITUIR UN «CONSEJO SOCIAL»

Municipios con poblacion superior a 250.000 habitantes

Municipio Provincia Poblacion
Madrid Madrid 3.092.759
Barcelona ™ Barcelona 1.582.738
Valencia Valencia/Valencia 780.653
Sevilla Sevilla 709.975
Zaragoza Zaragoza 626.081
Milaga Milaga 547.105
Murcia Murcia 391.146
Palmas de Gran Canaria (Las) Palmas (Las) 377.600
Palma de Mallorca Balears (Illes) 367.277
Bilbao Vizcaya 353.567
Valladolid Valladolid 321.143
Coérdoba Coérdoba 318.628
Alicante/Alacant Alicante/Alacant 305911
Vigo Pontevedra 292.566
Gijon Asturias 270.875

Municipios capitales de provincia con poblacion entre 175.000 y 250.000 habitantes

Municipio Provincia Poblacion
Coruiia (A) Coruiia (A) 243,902
Granada Granada 237.663
Vitoria-Gasteiz Alava 223.257
Santa Cruz de Tenerife Santa Cruz de Tenerife 220.022
Oviedo Asturias 207.699
Pamplona/Irufa Navarra 190.937
Santander Cantabria 184.778
Donostia-San Sebastidn Guiptizcoa 181.811
Almeria™ Almerfa 176.727

Cabildos Insulares Canarios de Islas con poblacion superior a 175.000 habitantes

Isla Provincia Poblacion
Tenerife Santa Cruz de Tenerife 799.889
Gran Canaria Palmas (Las) 789.908

s

La D. Transitoria Cuarta LMMGL sefiala que «en tanto no se apruebe su régimen espe-
cial, el titulo X de esta ley no serd de aplicacion al municipio de Barcelona».

™ Segiin datos de poblacién de 2002, podria no tener la obligacién de adaptarse al Titulo X
LRBRL hasta 2007.

Fuente: Revision del Padrén Municipal a 1 de enero de 2003. Instituto Nacional de Estadistica.
Elaboracién propia
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CUADRO 2
MUNICIPIOS QUE TENDRIAN UN «CONSEJO SOCIAL»
SI SE ADAPTAN AL TiTULO X LRBRL
Municipios capitales de provincia y autonomicas
con poblacion inferior a 175.000 habitantes
Municipio Provincia Poblacion
Burgos Burgos 169.317
Castellén de la Plana/Castellé de la Plana  Castellon/Castelld 160.714
Salamanca Salamanca 157.906
Albacete Albacete 155.142
Huelva Huelva 144.831
Logrofio Rioja (La 139.615
Badajoz Badajoz 138.415
Ledn Ledn 135.634
Cédiz Cédiz 134.989
Tarragona Tarragona 121.076
Lleida Lleida 118.035
Jaén Jaén 115.638
Ourense Ourense 109.475
Santiago de Compostela Coruiia (A) 92.339
Lugo Lugo 91.158
Ciceres Céceres 87.088
Palencia Palencia 81.378
Girona Girona 81.220
Pontevedra Pontevedra 77.993
Toledo Toledo 72.549
Guadalajara Guadalajara 70.732
Ciudad Real Ciudad Real 65.703
Zamora Zamora 65.639
Segovia Segovia 55.640
Meérida Badajoz 52.110
Avila Avila 52.078
Huesca Huesca 47.609
Cuenca Cuenca 47.201
Soria Soria 35.178
Teruel Teruel 32.304
Municipios con poblacion entre 75.000 y 250.000 habitantes
—excepto capitales de provincia y CC.AA.—
Municipio Provincia Poblacion
Hospitalet de Llobregat (L) Barcelona 246.415
Badalona Barcelona 214.440
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Elche/Elx

Mostoles

Cartagena

Sabadell

Jerez de la Frontera
Alcald de Henares
Fuenlabrada

Terrassa

Leganés

Getafe

Alcorcon

San Cristébal de La Laguna
Marbella

Santa Coloma de Gramenet
Matar6

Algeciras

Dos Hermanas
Torrején de Ardoz
Alcobendas
Barakaldo

Reus

Telde

San Fernando

Avilés

Getxo

Cornella de Llobregat
Parla

Lorca

Coslada

Sant Boi de Llobregat
Talavera de la Reina
Puerto de Santa Maria (EI)
Ferrol

Torrevieja ™

Cabildos Insulares Canarios de Islas con poblacion superior a 75.000 habitantes

Isla

Lanzarote
La Palma

* Segtin datos de poblacién de 2002, podria no tener la posibilidad de adaptarse al

Titulo X LRBRL hasta 2007

Fuente: Revision del Padrén Municipal a 1 de enero de 2003. Instituto Nacional de Estadistica.

Elaboracién propia

Alicante/Alacant
Madrid
Murcia
Barcelona
Cadiz
Madrid
Madrid
Barcelona
Madrid
Madrid
Madrid
Santa Cruz de Tenerife
Milaga
Barcelona
Barcelona
Cadiz
Sevilla
Madrid
Madrid
Vizcaya
Tarragona
Palmas (Las)
Cadiz
Asturias
Vizcaya
Barcelona
Madrid
Murcia
Madrid
Barcelona
Toledo
Cadiz
Coruiia (A)
Alicante/Alacant

Provincia

Palmas (Las)
Santa Cruz de Tenerife

207.163
201.789
194.203
191.057
191.002
188.519
187.963
184.829
176.900
156.315
154.441
134.744
116.234
116.012
111.879
108.779
107.258
104.790
98.417
94.7277
94.407
93.942
88.490
84.182
83.624
82.817
82.766
82.511
82.176
80.738
79.916
79.889
78.764
717.943

Poblacion

114.715
85.631
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DIFUSION Y CARACTERISTICAS DEL EMPLEO
SUMERGIDO ENTRE LOS TRABAJADORES
PROCEDENTES DE PAISES MENOS DESARROLLADOS

SEBASTIAN RINKEN

Doctor contratado (Programa Ramon y Cajal)
Instituto de Estudios Sociales de Andalucia (IESA-CSIC)

EXTRACTO

El empleo sumergido en general, y especificamente el empleo sumergido
entre trabajadores de procedencia inmigrante, es un aspecto de la realidad so-
cial espanola en relacion con el que, a pesar del gran interés cientifico y politi-
co que suscita, carecemos casi completamente de conocimientos empiricos s6li-
dos, debido a las limitaciones de las fuentes estadisticas oficiales y la elevada
dificultad a la hora de realizar encuestas con un nivel de representatividad ra-
zonable en este tipo de poblaciones. Basandose en una encuesta realizada en la
primavera de 2003, este articulo dibuja la situacién sociolaboral de la pobla-
cién inmigrante asentada en Andalucia, centrandose en las diferencias entre
los trabajadores de procedencia inmigrante que cotizan a la Seguridad Social,
por un lado, y los que no lo hacen, por otro. Como uno de los principales re-
sultados, cabe destacar el hecho de que la amplia difusiéon del empleo sumergi-
do en esta poblacion (alrededor del 45% de todos los ocupados de procedencia
inmigrante) se acentiia atin mas precisamente en aquellos sectores econémicos
que se distinguen por unos niveles de remuneracion especialmente bajos (Pro-
duceién agricola y Hogares empleadores), entre otras caracteristicas poco de-
seables. Asimismo, resulta que la remuneracion de las trabajadoras inmigrantes
tiende a ser notablemente mas baja que la de sus homélogos varones, a igual-
dad de sector de actividad y situacion de cara a la Seguridad Social. En cuanto
a las condiciones laborales en cada sector de actividad, el empleo sumergido se
diferencia relativamente poco del empleo regular, frente a unas importantes di-
ferencias en cuanto al nivel de remuneracion.

TEMAS LABORALES niim. 77/2004. P4gs. 173-207.
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1. INTRODUCCION

Sin dnimo alguno de reducir a uno solo la variedad y complejidad de
los factores que inciden en la generacion y direccion de los flujos migratorios
internacionales, cabe afirmar que la reciente conversién de Andalucia en tie-
rra de inmigracién ! se debe fundamentalmente a aspectos de indole
socioecondmica y laboral. Por cuestionables que puedan resultar algunos
presupuestos teéricos del conocido paradigma «push and pull» 2, si parece
acertado suponer que la decision de emigrar se basa esencialmente en la per-
cepcion de un notable diferencial entre las sociedades de origen y de acogi-
da, respectivamente, en cuanto a la probabilidad de poder alcanzar un ade-
cuado nivel de bienestar material. Al ser el empleo el principal medio para
alcanzar tal fin, no cabe duda de que la existencia de una fuerte demanda de
mano de obra por parte de determinadas sociedades receptoras constituye
un aspecto clave a la hora de explicar la configuracién de los flujos
migratorios en el momento histdrico actual.

Desde esta perspectiva, aparentemente banal, la singularidad de Anda-
lucia (y, en menor medida, de otras zonas de Espafia) en el panorama mi-
gratorio internacional radica en el conocido hecho de que su conversion en
sociedades de acogida de un volumen creciente de inmigrantes internacio-

! Para una orientacién sociodemografica sobre la poblacién inmigrante asentada en An-

dalucia y su evolucién reciente, véanse IEA (2002) y RINKEN et al. (2003).

2 MASSEY et al. (1998) ofrecen un eficaz resumen y una critica competente de las prin-
cipales teorias explicativas del fendmeno migratorio, entre ellas el paradigma neocldsico de
«expulsion-atraccién» con su presupuesto basico de decisiones racionales y bien informadas
tendientes a la maximizacién individual de utilidad.
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nales se produce a pesar de unos elevados niveles de desempleo. A diferen-
cia de la llamada emigracion «fordista», dirigida a los paises altamente
industrializados del centro y noroeste de Europa durante los afios anteriores
a la crisis del petréleo del 1973, el actual movimiento migratorio con desti-
no al sur de Europa no se debe, en lo que a la dimensién de atraccién de la
ecuacion push-pull se refiere, a una escasez absoluta de mano de obra en la
economia receptora, sino a una falta de mano de obra bien especifica, rela-
cionada con la percepcion, por parte de la poblacién activa autdctona, de
una escasa deseabilidad social de las ofertas de trabajo correspondientes.
Existe una amplia literatura® sobre este punto: los trabajadores de proce-
dencia inmigrante se insertan mayoritariamente en aquellos sectores del mer-
cado laboral que, por las caracteristicas que conllevan, resultan poco atrac-
tivos para la poblacién activa de procedencia autéctona. El llamado segmento
«secundario» (Piore, 1979; Huguet Roig, 1999) del mercado laboral espa-
fol (y concretamente, el andaluz) se compone fundamentalmente de cinco
actividades econdmicas especificas, a saber: la produccién agricola, el co-
mercio al por menor, la hosteleria, la construccion y el servicio doméstico.
Se trata de sectores del mercado laboral caracterizados, en mayor o menor
medida, por una combinacién de los siguientes aspectos: la dureza de sus
condiciones laborales; una acusada precariedad contractual (Polavieja, 2003);
una remuneracién comparativamente escasa; la falta de perspectivas de pro-
mocidn; y un escaso prestigio social.

En este articulo no se pretende examinar la vigencia o coherencia de la
teoria de la segmentacion de los mercados laborales, entre cuyos presupuestos
cabe destacar la idea de que, a efectos practicos, para el acceso al —compa-
rativamente privilegiado— segmento primario rigen unas reglas excluyentes,
resultando en una muy reducida movilidad ocupacional ascendente de las
personas ocupadas en el segmento secundario. El presente articulo se pro-
pone contribuir a la aclaracién de un aspecto ampliamente reconocido, pero
al mismo tiempo desconocido de dicho segmento secundario del mercado
laboral, a saber: la difusién y el perfil del empleo sumergido en el mismo.
Se trata de un aspecto reconocido en el sentido de que el fendmeno del em-
pleo sumergido consta en una variedad de estudios, pero desconocido en el
sentido de que sélo se dispone de cuantificaciones * muy aproximadas de su
difusién (cuantificaciones que, ademads, estin en muchos casos desfasadas)

3 Por mencionar algunos de los titulos mds significativos, véanse CORNELIUS (1995);

ROQUERO (1996); MARTINEZ VEIGA (1997); HOGGART Y MENDOZA (1999); MARTIN DiAz et al.
(1999); ABAD MARQUEZ (2002); CACHON RODRIGUEZ (2002); GARRIDO Y TOHARIA CORTES
(2003); IzQuierDO et al. (2003) y CES (2004).

4 Para el conjunto de Espaiia, las estimaciones oscilan entre un 10% y un 20% de todos
los ocupados, destacando el servicio domestico por la abultada proporcién de empleo sumergi-
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y apenas existen conocimientos pormenorizados sobre su perfil
sociodemografico y sus implicaciones para las condiciones laborales.
Nuestro examen empirico del empleo sumergido, definido como una
actividad laboral remunerada sin cotizacién a la Seguridad Social 5 no se
extiende a todos los ocupados en los mencionados cinco sectores (de natu-
raleza marcadamente «secundaria») del mercado laboral andaluz, sino que
se limita a los trabajadores procedentes de paises menos desarrollados, tra-
bajadores que, por una serie de motivos, pueden ser particularmente proclives
a aceptar este tipo de empleo. Precisamente, la elevada probabilidad de en-
contrar un empleo incluso si se careciera de los requisitos administrativos
para poder ejercer una actividad remunerada regular, constituye uno de los
rasgos distintivos del llamado modelo migratorio del sur de Europa (Baldwin-
Edwards y Arango, 1999). A la hora de evaluar la idoneidad de los instru-
mentos juridicos disponibles para adecuar los flujos migratorios a la demanda

do (alrededor de un 60%) en este sector, segtin datos recopilados por el CES (1999). Andalu-
cia suele clasificarse entre las CC.AA. con una mayor proporcién de empleo sumergido (ver
también CES-A, 2002, 65).

5 A pesar de que a lo largo de este articulo, se mencionardn otros elementos mas que
podrian formar parte de una definicién de «empleo sumergido», a efectos de medicién hemos
considerado oportuno partir de una definiciéon lo mds sencilla posible, centrdndola en el ele-
mento destacado, como clave de las relaciones laborales irregulares, por el Consejo Econémi-
co y Social. Después de proponer un concepto de economia sumergida comparativamente ex-
tensivo («el conjunto de actividades que eluden normas, tanto fiscales —en sentido amplio—
como de cualquier otro tipo de contenido econémico, entre las que se encuentran las regula-
ciones laborales, pero también otras, como las referidas al medio ambiente, las de seguridad,
etc.»), el CES centra el estudio del empleo irregular especificamente en aquellos «comporta-
mientos que supongan una merma en la recaudacién de las cotizaciones sociales» (CES, 1999,
8). Cabe sefialar que nuestra definicién se desmarca de la utilizada por el CES en dos aspectos
menores, uno semdntico y el otro, sustancial. En cuanto a la semdntica, mientras el menciona-
do informe del CES se refiere al «empleo irregular», en este articulo utilizamos el término
«empleo sumergido», considerando que (a) evidencia mejor la relacion intrinseca de las rela-
ciones laborales en cuestion con determinados sectores de actividad econdémica (actividades
que se suelen denominar «economia sumergida»); (b) es mds idéneo para referirse a situacio-
nes de falta completa de declaracién de la situacién laboral a las autoridades competentes, si-
tuaciones nada infrecuentes, como veremos, entre los trabajadores inmigrantes; y (c) permite
mas facilmente evitar la confusion conceptual entre la naturaleza sumergida del empleo en cuan-
to a la cotizacién a la Seguridad Social, por un lado, y su irregularidad administrativa en cuan-
to a los permisos de residencia y trabajo, por otro (confusién que conviene evitar precisamente
porque se trata de circunstancias fuertemente asociadas empiricamente). La diferencia sustan-
cial de nuestra definicidn, frente a la del CES, se refiere a la segunda de las razones que aca-
bamos de exponer: en este articulo, manejamos una visién dicotémica de la variable «coti-
zacién» (si/no), sin entrar en consideraciones sobre irregularidades en cuanto al régimen de
cotizacién, por ejemplo (para un resumen de las distintas modalidades de irregularidad, ver
CES, 1999, 9-10).
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de mano de obra, serd util disponer de un conocimiento profundizado del
empleo sumergido entre los trabajadores procedentes de paises menos de-
sarrollados.

Ahora bien, resulta que se trata de un aspecto de la realidad migratoria
en relacién con el que existe una falta especialmente acuciante de conoci-
mientos fiables (Arango, 2002), dado que la literatura existente sobre la si-
tuacién laboral de la poblacién inmigrante se basa casi exclusivamente en
las siguientes categorias de fuentes:

(a) Estadisticas administrativas que excluyen, por su propia naturale-
za, las actividades laborales «sumergidas» (de manera destacada,
es el caso de la Estadistica de Altas Laborales en la Seguridad So-
cial).

(b) Estadisticas o encuestas que no permiten diferenciar entre el em-
pleo sumergido o informal, por un lado, y el empleo formal, por
otro (por ejemplo, el Censo de Poblacién y Viviendas o la Encues-
ta de la Poblacién Activa).Observaciones directas sobre las condi-
ciones laborales en determinadas zonas geograficas y sectores ocu-
pacionales (observaciones que inevitablemente generan dudas en
cuanto a su representatividad).

Asi, pese al considerable volumen de la produccién cientifica o semi-
cientifica sobre «mercados de trabajo e inmigracién», la cuantificacién y
caracterizacién del empleo sumergido desempefiado por los inmigrantes es,
en la actualidad, una tarea practicamente sin abordar. Dando por desconta-
do que existe una segmentacién del mercado laboral espafiol (y concreta-
mente, el andaluz) en el sentido anteriormente mencionado, y dando por des-
contado también que en estos momentos, el empleo inmigrante se concen-
tra fundamentalmente en el llamado segmento secundario, quedaria por ver
en qué medida dicho empleo inmigrante se configura como «empleo sumer-
gido». Asimismo, quedaria por ver cudles son las consecuencias practicas
de la irregularidad laboral, frente al empleo regular, en cuanto a las condi-
ciones laborales de los inmigrantes. La literatura existente sobre el empleo
inmigrante en Andalucia carece de datos empiricos para poder abordar este
tipo de preguntas ©.

 Sobre otras zonas de Espafia, existen algunos trabajos basados en la metodologia de
encuestas, cuyo valor afladido frente a otras fuentes de conocimiento sobre la situacién laboral
de los inmigrantes resulta evidente, siempre que se resuelvan de manera satisfactoria las con-
siderables dificultades para su realizacion; ver MAYA JARIEGO (2001) y RINKEN (2003). Cabe
destacar aqui los estudios dirigidos por CARRASCO CARPIO (1999) y LAPARRA (2003), relativos
a los inmigrantes procedentes de paises menos desarrollados residentes en toda Espafia y en la
Comunidad Auténoma de Navarra, respectivamente. Dichas encuestas fueron realizadas, en el
caso de CARRASCO CARPIO, en 1996-1997 con una muestra de unos 1.100 entrevistados y en el
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Este articulo describe de manera pormenorizada la situacién laboral de
los inmigrantes asentados en Andalucia, centrandose especificamente en el
fenémeno del empleo sumergido. Los datos a presentar proceden de una en-
cuesta de la poblacién inmigrante, realizada con vocacién de representati-
vidad en la primavera de 2003 por el Instituto de Estudios Sociales de An-
dalucia (IESA-CSIC) en el marco del proyecto de investigacién «Necesida-
des de la poblacién inmigrante en Andalucia (NEPIA)» 7, encargado al IESA
por la Consejeria de Gobernacién de la Junta de Andalucia con financia-
cion del Fondo Social Europeo. Dicha encuesta proporciona datos sobre una
amplia variedad de dmbitos tematicos relacionados con la situacién social
de los inmigrantes, incluyendo notablemente su situacién laboral, econémi-
ca y residencial 8.

Cabe sefialar que en el proyecto NEPIA, excluimos de la poblacién ob-
jeto de estudio a las personas procedentes del Espacio Econémico Europeo
o de otros paises con un nivel de desarrollo notoriamente elevado (EE.UU.,
Canad4, Australia, Japdn...), obviando asi la inmigracién «de paises ricos»
que existe en algunas zonas de Andalucia (sobre todo, la Costa del Sol). Por

caso de LAPARRA et al., en el afio 2000 con un tamafio muestral de unos 930 inmigrantes. Una
tercera aportacion resefiable son las encuestas sobre la situacion laboral en determinados sec-
tores econdmicos realizadas, fundamentalmente en Madrid y Cataluiia, por el Colectivo IOE
(1998) (1999) (2001).

7 La redaccién de este articulo fue posible sélo a raiz de actividades en las que cola-
boraron muchas personas mds, aparte del autor. Por motivos de espacio, me limito a desta-
car aqui al Investigador Principal de NEPIA, MANUEL PEREZ YRUELA, y —de entre las de-
mds personas que colaboraron en distintos momentos en el equipo central de este proyecto
de investigacion— a ANAIS HERRON MUSEUR por su asistencia en la elaboracion de los datos
presentados en este articulo. En segundo lugar, es menester reconocer el papel desempefia-
do, respectivamente, por la Unidad Técnica del IESA, los coordinadores provinciales de
NEPIA y el Comité Asesor del estudio. Asimismo, quisiera agradecer especialmente la con-
fianza y colaboracion de todas las personas entrevistadas. A la Direcciéon General de Coordi-
nacién de Politicas Migratorias de la Junta de Andalucia, hay que agradecer la confianza
puesta en nuestro equipo con este encargo. El Ministerio de Ciencia y Tecnologia espaifiol ha
cofinanciado el estudio, al ser el autor de este articulo (y coordinador general de NEPIA)
beneficiario del programa Ramén y Cajal. Una version preliminar de este articulo fue pre-
sentada en septiembre de 2004 como ponencia en el VIII Congreso Espaifiol de Sociologia
(Grupo de Trabajo de Sociologia de las Migraciones). Agradezco los comentarios de Esther
Vaya (Universidad de Barcelona) sobre un borrador del documento. En una monografia de
préxima publicacidn, se dardn a conocer los principales resultados de la encuesta NEPIA en
su conjunto.

8 Para un examen pormenorizado de la situacion residencial de los inmigrantes asenta-
dos en Andalucia, ver RINKEN y HERRON MUSEUR (2004); para una descripcién mds detallada
de las caracteristicas de la encuesta NEPIA, véanse MAYA JARIEGO (2003), RINKEN (2003) y
GUALDA et al. (2003).
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tanto, en este articulo, el término «inmigrante» se refiere a dicha poblacién
objeto de estudio, es decir, a personas procedentes de paises menos desa-
rrollados desde el punto de vista socioeconémico.

Para aproximarnos al universo de estudio tedrico (poblacién inmigran-
te procedente de paises con bajo desarrollo econémico residente en Andalu-
cia en la fecha del trabajo de campo y con edad igual o superior a 16 afios),
establecimos una estimacién pragmatica de cuantia y ubicacién, basada prin-
cipalmente en datos del Padrén Continuo a otofilo de 2002 relativos a 150
municipios con presencia significativa de inmigrantes. Las 1800 encuestas
previstas (de las que se realizaron, en la primavera de 2003, 1797 con vali-
dez confirmada por un riguroso procedimiento de control de calidad) se re-
partieron con estratificacién cruzada por zona socioeconémica de asenta-
miento (cuatro categorias: agricultura intensiva, costa turistica, grandes ciu-
dades y cinturén metropolitano, agricultura extensiva) y zona geopolitica
de procedencia (cinco categorfas: Magreb y Oriente Préximo, Africa
Subsahariana, Asia excepto Oriente Proximo y Japén, Europa del Este y
Latinoamérica), previéndose ademds cuotas proporcionales por sexo. Segin
datos del Padrén, el peso ponderado ° de estos cinco conjuntos geopoliticos
en la poblacién inmigrante procedente de paises menos desarrollados es
aproximadamente el siguiente: un tercio, respectivamente, de magrebies (pre-
dominantemente, marroquies) e iberoamericanos (principalmente procedentes
de Ecuador, Colombia y Argentina); un sexto de europeos del Este (de los
que un 40% procede de Rumania); y el restante sexto repartido entre asiati-
cos y africanos no magrebies.

El articulo esta estructurado de la siguiente manera. En el préximo apar-
tado se presentan datos generales sobre la situacion laboral de los inmigrantes
asentados en Andalucia, incluyendo datos sobre la difusién del empleo
sumergido entre los trabajadores de procedencia inmigrante. A continua-
cidn, se detalla el perfil sociodemografico de los trabajadores inmigrantes
con empleo sumergido en comparacién con los inmigrantes que si coti-
zan a la Seguridad Social. En el apartado cuarto, se procede a un andli-
sis sectorial de la difusién del empleo sumergido, para posteriormente
—en el apartado quinto— describir las condiciones laborales en los cinco
sectores del mercado laboral andaluz que agrupan a la amplia mayoria de
los trabajadores inmigrantes, comparando nuevamente entre cotizantes y no
cotizantes.

9 La ponderacién de los datos se efectué mediante calibracién con el programa

WesVar 4.2.
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2. APROXIMACION A LA SITUACION LABORAL DE LOS INMI-
GRANTES

2.1. Tasas de actividad y ocupacion

Para el conjunto de la poblacién andaluza, con independencia de su pro-
cedencia, los datos de la Encuesta de la Poblacién Activa indican una tasa
de actividad alrededor del 53% para principios del afio 2003. Dicho valor
se compone de una proporcién notablemente superior de varones que de
mujeres, perteneciendo a la poblacién activa alrededor de dos tercios de aque-
llos, frente a s6lo aproximadamente un 40% de éstas. En comparacién con
estos datos, segun la encuesta NEPIA, la tasa de actividad entre los
inmigrantes procedentes de paises menos desarrollados y con edades supe-
riores a los 15 afios es muy elevada, alcanzando aproximadamente el 90%
de dicha poblacién en nuestra fecha de referencia (febrero de 2003). 10 Asi-
mismo, cabe subrayar que en la poblacién inmigrante asentada en Andalu-
cia, sélo se observan diferencias reducidas entre varones y mujeres en cuanto
a su incorporacidn a la poblacidén activa, al situarse la tasa de actividad de
las mujeres de procedencia inmigrante en un 87%.

Esta elevada tasa de actividad de los inmigrantes radica, por un lado,
en el hecho de que nos estamos refiriendo esencialmente a una inmigracién
motivada por causas de indole econémica. Por otro lado, el 90% de los
encuestados de NEPIA tiene edades entre 16 y 45 afios, especialmente
proclives a la incorporacién al mercado laboral, mientras que la proporcién
de toda la poblacién andaluza en este mismo intervalo de edades ronda sélo
el 50%. Cabe sefialar que, si tomamos como referencia sélo el intervalo de
edades comparable al que agrupa a la mayoria de los inmigrantes, la tasa de
actividad de los varones autéctonos también se aproxima a la de los
inmigrantes '!. Sin poder abordar aqui el anlisis del paro entre inmigrantes,
es necesario apuntar, finalmente, que la encuesta NEPIA revela una tasa de
paro del 21% de la poblacién activa de procedencia inmigrante, sin obser-
varse diferencias por sexo, frente a un 13,5% y un 26% aproximadamente

19" En NEPIA, hemos clasificado como «activos» a todos los entrevistados que afirma-

ran bien (a) que en febrero de 2003 estuvieron trabajando en el servicio doméstico o en alguna
empresa, bien (b) que durante dicho mes trataron de encontrar empleo o hicieron alguna ges-
tién para establecerse por su cuenta. (N=1619).

" Para una explotacién de la Encuesta de Poblacién Activa en funcién de la proceden-
cia, véanse IZQUIERDO et al. (2003, 183-206) y GARRIDO Y TOHARIA CORTES (2003), ambos re-
lativos a Espafia. Para una comparacion de los datos de la EPA en relacion a Espafia y Anda-
lucia, respectivamente (sin matices en funcién de la procedencia), véase RUESGA BENITO et
al. (2003).
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para todos los varones y mujeres, respectivamente, pertenecientes a la po-
blacién activa andaluza, segtin datos de la EPA. La TABLA 1 recoge las
tasas de actividad, ocupacién y paro por afios de llegada a Andalucia. Se
observa que las tasas de actividad son muy parecidas en los distintos
subgrupos de llegada, mientras que la tasa de ocupacion sube notablemente
conforme los inmigrantes vayan arraigandose en Andalucia.

TABLA 1
TASAS DE ACTIVIDAD, OCUPACION Y PARO POR ANO DE LLEGADA
(AGRUPADO), INMIGRANTES PROCEDENTES DE PAISES
MENOS DESARROLLADOS ASENTADOS EN ANDALUCIA, FEBRERO DE 2003

Afio de llegada a Andalucia

TOTAL | Antes de 1995 | Entre 1995y 1999 | 2000 | 2001 |2002-2003
Activos 90,4% 88,3% 89,6% | 90,2% | 90% 92,2%
Ocupados 71,3% 78,6% 76,3% | 76,2% | 74,3% 61,3%
Parados 20,9% 10,2% 149% | 15,7% | 17,4% 33%

Fuente: Estudio NEPTA

En cuanto a la situacion profesional de los inmigrantes ocupados, en
su abrumadora mayoria (aproximadamente el 80%) se trata de asalariados,
mientras una minoria relevante —sobre todo entre los varones, con un 20%,
frente al 11% de las mujeres— trabaja como empresario o auténomo. Jun-
tas, las restantes situaciones profesionales (como ayuda familiar o miembro
de una cooperativa) agrupan alrededor de un 5% de los trabajadores de pro-
cedencia inmigrante.

2.2. Difusion del empleo sumergido

El cuestionario NEPIA contiene tres preguntas relativas a la incorpora-
cidén al sistema espafiol de la Seguridad Social. (a) A aquellos encuestados
que estaban trabajando en el mes de referencia (febrero de 2003) en alguna
empresa u hogar empleador, se les pregunt6 si habian cotizado a la Seguri-
dad Social. (b) Asimismo, a aquellos encuestados que habian estado traba-
jando en Espafa durante el afno 2002, se les preguntd en cuantas empresas
u hogares habian estado trabajando, y en cuantas de estas empresas u ho-
gares habian cotizado a la Seguridad Social. (c) Finalmente, a todos los
entrevistados se les preguntd si disponian de tarjeta sanitaria y, en caso
afirmativo, de qué tipo de tarjeta, siendo tres las opciones respuesta (tar-
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jeta sanitaria de la Seguridad Social; tarjeta sanitaria para inmigrantes de
la Junta de Andalucia; seguro privado). Este dltimo indicador recoge (con
cierto retraso entre primera cotizacién y obtencién de la tarjeta) a todos
aquellos inmigrantes que bien estaban cotizando en algin periodo desde
su llegada a Espaiia, con independencia de si lo siguen haciendo, bien
estdn incorporados como familiares de un trabajador que cumple dicha
condicidn.

Los resultados obtenidos a través de estos tres indicadores convergen
hacia una sola observacién, a saber: la proporcién de no cotizantes entre los
trabajadores de procedencia inmigrante es muy elevada. Concretamente, en
relacion con los inmigrantes ocupados en los dos periodos de referencia, el
dato apenas varia, con el empleo sumergido alcanzando el 43% de los
inmigrantes que tuvieron algin trabajo durante el afio 2002 (N=1412) 12 y
el 45% de los inmigrantes empleados en febrero de 2003 (N=1305) '3. El
tercer dato, relativo a la posesion de la tarjeta sanitaria de la Seguridad So-
cial, asciende al 55% del total (el 63% de aquel 88% de los inmigrantes que
dispone de algin tipo de tarjeta sanitaria), ubicandose por tanto en un 45%
el porcentaje de las personas sin vinculacién con el sistema espafiol de Se-
guridad Social 14 Todos estos indicadores convergen, ademads, en el sentido
de que la proporcién de cotizantes entre las trabajadoras de procedencia in-
migrante es notablemente inferior a la de los trabajadores varones, con un
diferencial superior al 10% (en febrero de 2003, cotizaron un 47% de ellas,
frente a un 59% de ellos). El andlisis sectorial contribuira a aclarar las cau-
sas de esta diferencia.

Cabe sefalar que en relacidn a toda la muestra de NEPIA (inmigrantes
asentados en Andalucia con edad superior a los 15 afios), teniendo en cuen-

12 Este dato se refiere a aquellos encuestados que declararon no haber cotizado en nin-
guna de las empresas en las que trabajaron durante el 2002, obviando por tanto la posibilidad
de que algunos de los encuestados con varios empleos durante dicho aflo no cotizaran en todos
ellos. En otras palabras, se trata de una subestimacion del empleo irregular, visto que del 4,4%
de encuestados que sefialaron haber trabajado en «cinco o mds» establecimientos, por ejem-
plo, s6lo una décima parte (el 0,4% del total) declara haber cotizado en «cinco o mds» empre-
sas u hogares.

13" Nuestro resultado global coincide aproximadamente con los resultados de otra en-
cuesta, llevada a cabo en 2000 en Navarra (LAPARRA, 2003): en dicha Comunidad Auténoma,
el 51% de los trabajadores inmigrantes tenfa un empleo no regular, con variaciones por secto-
res de actividad de entre el 20% y el 67%. Sin embargo, en su trabajo sobre la situacién labo-
ral de los inmigrantes econémicos en Espafia, CARRASCO CARPIO (1999) cifra en «sélo» un
29% la proporcion del empleo sumergido entre los trabajadores extracomunitarios.

14 Es menester sefialar que este dltimo dato se refiere a toda la muestra (incluyendo a
los desempleados y a los inactivos); por tanto, no es directamente comparable con los datos
anteriores.
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ta también a los parados e inactivos, la proporcién de los cotizantes (en fe-
brero de 2003) baja al 36%. A partir de este porcentaje podemos comprobar
la relacién entre el resultado de la encuesta NEPIA vy las estadisticas oficia-
les en lo que a la cuantificacién de la poblacién inmigrante se refiere. La
estadistica de Altas laborales en la Seguridad Social a 14 de enero de 2003
(MIR, 2003) s6lo recoge a 63.390 inmigrantes procedentes de las zonas
geopoliticas objeto de estudio en el proyecto NEPIA (de la que quedaron
excluidos, como apuntaba antes, los inmigrantes procedentes del Espacio
Econémico Europeo y de otros paises altamente desarrollados), frente a un
total de 166.105 inmigrantes de estas mismas zonas de procedencia empa-
dronados a 1 de enero de 2003, segin datos del INE; alrededor del 85% de
estos ultimos son mayores de 15 afios. Suponiendo que incluso el Padrén
infraestima la presencia de los inmigrantes recién llegados, en absoluto re-
sulta descabellado sugerir que aquellos 63.390 inmigrantes incluidos en la
estadistica de Altas laborales corresponden aproximadamente a un 36% de
la poblacién inmigrante en edad laboral (mayores de 15 afios) asentada en
Andalucia a principios del 2003.

3. EL PERFIL SOCIODEMOGRAFICO DEL EMPLEO SUMERGI-
DO ENTRE TRABAJADORES INMIGRANTES

De entre los mencionados tres indicadores del empleo sumergido, a con-
tinuacién se ird haciendo referencia exclusivamente al dato relativo a la si-
tuacién en febrero de 2003. Antes de comprobar la difusién del empleo su-
mergido y las condiciones laborales en los cinco principales sectores en los
que estan ocupados los trabajadores de procedencia inmigrante, conviene
describir en términos generales la distribucién social y el perfil sociodemo-
gréfico del empleo sumergido entre éstos. Por no resultar reiterativo, se co-
mentard la distribucién en el texto, mientras que el perfil quedarad resumido
en la TABLA 2.

Empezando por las variables constitutivas del muestreo de NEPIA, apar-
te de la ya mencionada diferencia por sexo, se observa un porcentaje de no
cotizantes estadisticamente inferior a la media muestral en los municipios
costeros con economia predominantemente turistica (38%) y superior a la
media en los municipios rurales del interior (56,5%), mientras que en las
restantes dos zonas socioecondmicas de asentamiento utilizadas por NEPIA
(«Grandes ciudades» y «Agricultura intensiva»), los valores son parecidos
a la media (es decir, rondan el 45%).

Variaciones ain mayores se constatan en funcién de la zona geopolitica
de procedencia, pues mientras sélo el 13% de los trabajadores procedentes
de Asia indic6é no haber cotizado, dicho porcentaje asciende al 33% entre
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los procedentes del Magreb y Oriente Préoximo, 34% entre los procedentes
del Africa Subsahariana, y 56% entre los iberoamericanos, alcanzando el
64% entre los europeos del Este. Estas diferencias segiin procedencia se acen-
tdan atn mads si, junto a esta variable, tenemos en cuenta la variable sexo,
en el sentido de que entre los inmigrantes de Europa del Este, Magreb, y
Africa subsahariana, respectivamente, la proporcién de las mujeres no
cotizantes en relacidn a todas las mujeres ocupadas supera en un 10% aproxi-
madamente a la correspondiente cifra de los varones, alcanzando hasta el
70% de las mujeres procedentes de Europa del Este.

Las mencionadas diferencias por zona de procedencia co-varian en gran
medida con otra variable clave en el andlisis de la integracién sociolaboral
de los inmigrantes, a saber: su afio de llegada. Dicho al revés, la duracién
de su asentamiento en la sociedad de acogida afecta en gran medida la in-
corporacion, o falta de incorporacidn, segun el caso, en el sistema de la Se-
guridad Social. Concretamente, para los inmigrantes asentados en Andalu-
cia desde hace mas de tres afios (llegadas anteriores al afio 2000), el por-
centaje de cotizantes ronda el 80%, mientras que la proporcién de no
cotizantes se dispara entre los recién llegados (alcanzando el 80% entre los
inmigrantes que llegaron durante el afio 2002). En este contexto, cabe sefia-
lar que los europeos del Este y los iberoamericanos son precisamente los
dos conjuntos geopoliticos de procedencia cuya llegada a Andalucia ' se
concentra esencialmente, en medida ain mayor que entre los inmigrantes
procedentes del Africa subsahariana, en fechas muy recientes. Concretamen-
te, de entre todos los europeos del Este e iberoamericanos, respectivamen-
te, asentados en Andalucia en la primavera de 2003, mas del 80% lleg6 en
los dltimos tres afios (es decir, entre principios de 2000 y el primer
cuatrimestre del 2003).

La fuerte relacion entre afio de llegada y cotizacién estd a su vez rela-
cionada con una tercera variable, al ser la posesion de un permiso laboral
un requisito indispensable para poder darse de Alta en la Seguridad Social.
Su cuantificacién exacta es una tarea ardua, visto que las situaciones de re-
gularidad administrativa en el dmbito laboral son muy variadas y muchas
veces pasajeras. Como aproximacion, si entre las situaciones «regulares» en
cuanto a la gestiéon administrativa del permiso laboral incluimos a aquellos
inmigrantes cuya solicitud estd pendiente de tramitacién, cabe indicar que
de entre todos los inmigrantes ocupados en febrero de 2003 en Andalucia,
alrededor del 75% eran «regulares»; sin embargo, si excluimos a las solici-
tudes pendientes de resolucidn, dicho porcentaje baja notablemente, ubican-

15 Segin nuestros datos, la llegada a Andalucia coincide précticamente —y en medida
siempre mayor conforme nos aproximemos a la actualidad— con la llegada a Espafia.
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dose en un 58%. La proporcién de cotizantes entre los inmigrantes ocupa-
dos en situacién administrativamente «regular» (permiso laboral) se ubica
en el 72% y 88%, respectivamente, en estos dos supuestos (es decir, inclu-
yendo o excluyendo a las solicitudes pendientes de resolucién de la defini-
cion de «regularidad»). En cualquier caso, no cabe duda de que la amplia
mayoria de los inmigrantes con empleo sumergido carece de permiso labo-
ral, y viceversa: la amplia mayoria de los inmigrantes poseedores de permi-
so laboral ejerce una actividad laboral regular (con cotizacién a la Seguri-
dad Social).

Por completar esta breve caracterizacidon sociodemografica, cabe indi-
car que en términos agregados, en la muestra NEPIA, la variable «nivel de
estudios» apenas influye en la proporcién de cotizantes. En este contexto,
es menester sefialar que observamos un nivel educativo muy elevado preci-
samente entre los inmigrantes de aquellos conjuntos de procedencia
(Iberoamérica y Europa del Este) que destacan por la fuerte concentracion
de las llegadas en afios recientes: la mayoria de los inmigrantes de estas pro-
cedencias disponen de titulaciones de segundo o incluso tercer grado. Al tra-
tarse de personas que, por llevar poco tiempo viviendo en la sociedad de
acogida y no haber resuelto, en muchos casos, los problemas de docu-
mentacién administrativa, se encuentran actualmente en una situacion
laboral sumergida (si es que estdn ocupados), el posible efecto de la va-
riable «nivel educativo» queda diluido por la fuerza mayor, por asi de-
cirlo, de las variables «afio de llegada» y «estatus administrativo». Que-
daria por ver cémo evoluciona, en fases mas avanzadas del ciclo migra-
torio, la trayectoria laboral de los inmigrantes con un nivel educativo
medio o superior.

Los datos recogidos en la TABLA 2 resumen el perfil sociodemografico
del empleo sumergido en comparacién bien con los trabajadores de proce-
dencia inmigrante que si cotizaron a la Seguridad Social en el mes de refe-
rencia (febrero de 2003), bien con el conjunto de los trabajadores inmigrantes
en dicho mes. Notese que pasamos de la distribucién de «cotizacién» segin
distintos factores a la configuracién sociodemografica de los ocupados de
procedencia inmigrante en funcién de la variable «cotizacién» (dicho de otra
manera, «cotizacion» pasa a ser variable «independiente» a efectos de
tabulacién de datos). Los datos estdn ponderados segin la distribucion
padronal de la poblacién inmigrante asentada en Andalucia a otofio de 2002.
Por dar un ejemplo de lectura, los datos indican que una cuarta parte de to-
dos los inmigrantes con empleo sumergido proceden de la zona geopolitica
«Magreb y Oriente Proximo», mientras que entre todos los inmigrantes ocu-
pados en Andalucia en febrero de 2003, un 35% procede de dicha zona; por
tanto, en comparacién con el conjunto de los trabajadores de procedencia
inmigrante, entre los magrebies existe una proporcién mayor de cotizantes
a la Seguridad Social espafiola.
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TABLA 2
PERFIL SOCIODEMOGRAFICO '° DE LOS INMIGRANTES OCUPADOS
EN FEBRERO DE 2003 (ANDALUCIA),
SEGUN COTIZACION A LA SEGURIDAD SOCIAL

Total | Cotizacién | No cotizacion
Recuento de casos no ponderados 129417 754 540
Tasa de masculinizacion 58% 63,5% 52%
Zona de «Agricultura intensiva» 23% 21% 24%
Zona de «Costa turistica» 24,5% 28% 21%
Zona de «Grandes ciudades» 39% 40% 38%
Zona de «Rural interior» 13% 11% 17%
Procedencia «<Magreb y Oriente Préximo» 35% 42% 25%
Procedencia «Iberoamérica» 40% 32% 49%
Procedencia «Europa del Este» 13% 9% 19%
Procedencia «Asia (excepto Oriente Préximo)» 6% 10% 2%
Procedencia «Africa Subsahariana» 6% 7% 4%
Llegada antes del 2000 34% 51% 13%
Llegada entre 2000 y primer cuatrimestre 2003 66% 49% 87%
Permiso laboral vigente '3 58% 93% 16%
Permiso laboral ausente o en tramitacion 42% 7% 84%
Sin estudios '° 12% 12% 12,5%
Primarios completos (primer grado) 16% 14% 18%
E.S.O. o Grado medio (segundo grado) 42% 40,5% 43%
Estudios universitarios (tercer grado) 30% 33% 26%

Fuente: Estudio NEPIA

16 En esta y las demads Tablas, indicamos valores redondeados.

17" Esta cifra hace referencia a las personas que trabajaron en febrero del 2003 y con-
testaron a la pregunta sobre la cotizacién, contdndose como «perdidos» los tan solo 11 casos
de «NS/NC».

18 Se excluyen aqui las situaciones de solicitudes de permiso laboral pendientes de
resolucion.

19 Esta categoria agrupa a personas analfabetas, sin estudios o con primarios sin acabar.
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4. SECTORES DE ACTIVIDAD Y NIVELES DE OCUPACION DE
LOS TRABAJADORES INMIGRANTES

Segtn los datos de la encuesta NEPIA, en febrero de 2003, los
inmigrantes ocupados en Andalucia estaban mayoritariamente desempefiando
labores en cinco sectores de actividad econémica pertenecientes al llamado
segmento «secundario» del mercado laboral, ampliamente sefialado, en la
literatura especializada mencionada anteriormente 2%, por la elevada tempo-
ralidad de sus formas de contratacién y la precariedad de sus condiciones
laborales y caracterizado, por lo tanto, por un prestigio y una deseabilidad
sociales comparativamente bajos, frente a otros sectores de la economia.
Concretamente, en orden descendente de la proporcién de la ocupacién in-
migrante agrupada en los mismos, se trata de los siguientes sectores de ac-
tividad 2!: «Produccién agricola» (21%), «Hosteleria» (20%), «Hogares que
ocupan personal doméstico» (14%), «Comercio al por menor» (13%) y
«Construccién e instalacién de inmuebles» (9%). Juntas, dichas categorias
engloban a cerca del 80% de los trabajadores inmigrantes en Andalucia,
mientras que un 23% trabaja en «otros sectores» (categoria residual en cuanto
a su incidencia en nuestra poblacién objeto de estudio, pero que agrupa a
una amplisima variedad de actividades econdémicas). Sin querer acometer
aqui una comparacién con la distribucién sectorial general de las activida-
des econdmicas en Andalucia, llaman la atencién especialmente los eleva-
dos porcentajes de trabajadores inmigrantes activos en la produccién agri-
cola y el servicio doméstico, respectivamente.

Matizando estos datos con la variable «sexo», resulta que la insercién
de las mujeres inmigrantes en los sectores de la construccién y la agricultu-
ra es nula o comparativamente escasa (con un 0% y 14%, respectivamente,
de las mujeres inmigrantes ocupadas en febrero de 2003, frente al 16% y
27%, respectivamente, de los varones), mientras que las mujeres estan fuer-
temente sobre-representadas en los «Hogares empleadores» (31% de las
mujeres, frente al 1,5% de los varones).

Ahora bien, los resultados de la encuesta NEPIA indican que la pro-
porcién del empleo sumergido entre los trabajadores inmigrantes asentados
en Andalucia oscila entre el 25% (Hosteleria) y el 27% (Comercio), por un
lado, y el 74% (Hogares), por otro, con «Construccién» (47%) y «Produc-

20" Ver nota 3.

2 El término «sectores» se refiere aqui a categorias muy especificas de la CNAE 93, a
saber: «Produccion agricola» (categoria 011), «Construccién» (categorias 451 y 453), «Comercio
al por menor» (categorias 521-526), «Hosteleria» (categorias 551, 553 y 554) y «Hogares
empleadores» (categoria 950).
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cion Agricola» (58,5%) ocupando posiciones intermedias. En definitiva, se
observa una fuerte variacién de la proporcion del empleo sumergido en fun-
cién del sector especifico de actividad, siendo dicha proporcién notablemente
mads baja en sectores expuestos al contacto directo con el publico, frente a
un elevadisimo porcentaje de empleo sumergido en los sectores mas aleja-
dos de tal exposicion, sectores entre los que destaca el servicio doméstico.
Mencién aparte merece el dato relativo a la agrupacién de los «otros» sec-
tores de actividad econdmica (agrupacién en la que la encuesta NEPIA de-
tecta un 42% de empleo sumergido), al ser de dificil interpretacién debido a
la ya mencionada variedad de actividades incluidas en la misma, variedad
que no se refleja sélo en el grado de apertura o reclusién de cara al publico,
sino también en el nivel de las ocupaciones desempefiadas.

La TABLA 3 permite observar la proporcién de los distintos niveles
ocupacionales (primeros digitos de la CNO) ?2 en cada uno de los cinco secto-
res de actividad en los que principalmente trabajan los inmigrantes, mas
la agrupacién de los «otros» sectores de actividad en su conjunto. Para
facilitar la lectura de la tabla, las casillas sin casos (0%) se han dejado en
blanco.

TABLA3
GRUPO DE OCUPACION (CNO) POR SECTOR DE ACTIVIDAD,
INMIGRANTES PROCEDENTES DE PAISES MENOS DESARROLLADOS
OCUPADOS EN ANDALUCIA, FEBRERO DE 2003

Sector de actividad Total
Agric. | Construc. | Comercio | Hostelerfa|  Hogar Otros

Grupo 1 5% 19,5% 12,4% 3.1% 5,8%
de 2 3,0% 9% 13,3% 3,5%
ocup. 3 1,6% 3,7% ,8% 12,2% 3,6%
(CNO) |4 2,5% 3,6% 10,1% 3.3%
(% de 50 1,2% 43,0% 61,4% 24,1% 12,8% | 24,4%
columna) | 6 5% 2% 1,7% 5%

22" Los nueve grupos de la CNO utilizados en NEPIA son: 1. Direccién de empresas y
AA. PP.. 2. Técnicos y profesionales cientificos e intelectuales. 3. Técnicos y profesionales de
apoyo. 4. Empleados de tipo administrativo. 5. Restauracién, personales, proteccion y vende-
dores de comercio. 6. Trabajadores cualificados en agricultura y pesca. 7. Artesanos, cualifica-
dos manufacturas, construccién y minerfa. 8. Operadores de instalaciones y maquinaria.
Montadores. 9. Trabajadores no cualificados. En NEPIA no figura la décima categoria (Fuer-
zas Armadas).

23 Hemos excluido del cruce 45 casos de NC y 4 casos de NS referentes al sector de
actividad, y por otra parte 12 casos de NC en relacién al grupo de ocupacion.
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T, 4%| 383% 2,3% 5% 13,7% 7,0%
8| 9% 3,7% 5% 1,3% 6,1% 2,2%

9197,0% 52,9% 28,6% 20,5% 74,5% 27,0% | 49,8%
100% 100% 100% 100% 100% 100% 100%
Recuento 291 120 186 281 151 218 1247

Fuente: Estudio NEPTA

Empezando por el dato global relativo a todos los inmigrantes proce-
dentes de paises menos desarrollados y ocupados en Andalucia en febrero
de 2003, resulta que casi el 75% de ellos desempeifia bien trabajos no cuali-
ficados (grupo 9), bien trabajos cualificados relacionados con la hosteleria
(camareros; cocineros) y el comercio (venta al por menor) (grupo 5). Sin
querer entrar aqui en una comparacion con otras fuentes, cabe sefialar una fuer-
te sobrerepresentacién de los trabajos no cualificados entre los trabajadores
inmigrantes en comparacién con toda la poblacién ocupada en Andalucia.

Pasando a comentarios sobre sectores de actividad especificos, en el
sector de la «Produccién Agricola» es muy llamativa la concentracién casi
exclusiva de los inmigrantes en ocupaciones no cualificadas, frente a su au-
sencia absoluta en ocupaciones de nivel directivo y casi absoluta en ocupa-
ciones cualificadas. Un fuerte predominio de los trabajos no cualificados se
observa también en el sector de los «Hogares empleadores» y, en medida
bastante menor, en el sector de la «Construccion». En este ultimo sector,
existe también un porcentaje considerable de inmigrantes que desempefian
trabajos cualificados (grupo 7 de la CNO). Los sectores del «Comercio» y
la «Hosteleria» incluyen, junto a una amplia mayoria de trabajadores agru-
pados en los grupos 9 y 5 de la CNO, también a un porcentaje comparativa-
mente elevado de ocupaciones de tipo directivo (grupo 1). Con este matiz
relativo a los sectores del comercio y la hostelerfa, la presencia de trabaja-
dores inmigrantes en las categorias superiores de la pirdmide ocupacional
se concentra fundamentalmente en la agrupacién de «otros sectores» de ac-
tividad econémica.

Ahora bien, segtin la encuesta NEPIA, la proporcién de cotizantes a la
Seguridad Social entre los ocupados de procedencia inmigrante varia fuer-
temente en funcién del nivel ocupacional, pasando del 99% de los trabaja-
dores inmigrantes activos en ocupaciones pertenecientes al grupo 1 de la
CNO al 42% de los trabajadores del grupo 9. Asimismo, la proporcién de
cotizantes oscila alrededor de la media muestral (concretamente, entre di-
cho 42% y el 59%) en los tres niveles ocupacionales en los que mayorita-
riamente trabajan los inmigrantes (grupos 5, 7 y 9), mientras que en ningu-
no de los cuatro grupos mas altos de la pirdimide ocupacional el porcentaje



N IEEN . [T T T T

190 Sebastién Rinken

de cotizantes es inferior al 75%. Por tanto, a la hora de analizar las condi-
ciones laborales de los inmigrantes ocupados en febrero de 2003 en cuanto
a la diferencia entre cotizantes y no cotizantes, la inclusién de los «otros»
sectores de actividad, con su proporcién comparativamente elevada de tra-
bajadores con altos niveles ocupacionales, introduciria inevitablemente una
notable distorsién. A continuacién, en el apartado quinto, se comentaran datos
de una muestra filtrada en la que quedan incluidos sélo aquellos encuestados
(N=1037) que, en febrero de 2003, estuvieron ocupados en uno de los cin-
co sectores econdmicos especificos sefialados anteriormente (Produccién
Agricola, Construccién, Comercio, Hosteleria y Hogares empleadores). Por
si no resultara obvio, cabe subrayar que la categoria excluida (los «otros»
sectores de actividad) puede tener un interés destacado en otro contexto.

5. LAS CONDICIONES LABORALES DE LOS TRABAJADORES
INMIGRANTES: EMPLEO SUMERGIDO VERSUS EMPLEO RE-
GULAR

Sin pretensioén de procurar aqui una descripcion exhaustiva de las con-
diciones laborales de los trabajadores procedentes de paises menos desarro-
llados, seguidamente se comentaran algunos indicadores clave de dichas con-
diciones. Para cada indicador, después de presentar los datos relativos a los
trabajadores inmigrantes ocupados en los mencionados cinco sectores de
actividad en su conjunto, se apuntardn matices en funcién de la cotizacion
en la relacién laboral actual (febrero de 2003) y, en su caso, de los sectores
especificos. Todos los datos se refieren al trabajo principal de los encuestados
(es decir, aquél al que dedicaban mas tiempo en el mes de febrero de 2003),
incluyendo todo tipo de situacién profesional 24,

5.1. Antigiiedad

Aunque no se trate de un aspecto de las condiciones laborales en senti-
do estricto, la antigiiedad en la empresa actual si permite sacar conclusio-

24 De cada cinco trabajadores de procedencia inmigrante ocupados en los mencionados
sectores, cuatro lo estaban en situacién de asalariados, mientras que un 16% se encontraba en
situacion de autoempleo o similares (categoria que agrupa a empresarios, autonomos y miem-
bros de cooperativas). Resulta que s6lo uno de cada dos asalariados cotizaba a la Seguridad
Social, frente al 87% de los autoempleados. Por tanto, en los datos que se presentardn a conti-
nuacion, el peso de estos tiltimos es muy reducido cuando se trata del empleo sumergido, mien-
tras que alcanza una cuarta parte del empleo regular.
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nes sobre la naturaleza del vinculo entre trabajador y empresa u hogar
empleador. En este contexto, hay que tener en cuenta que la inmigracién
procedente de paises menos desarrollados con destino a Andalucia es un fe-
némeno reciente >, Por lo tanto, en muchos casos se trata de personas que
se encuentran en fase de incorporaciéon al mercado laboral andaluz 26 cir-
cunstancia que se reflejard también en la variable «antigiiedad en la actual
empresa». Sin embargo, la posible existencia de cierto paralelismo con la
situacién de los jovenes de procedencia autéctona vinculados al mercado
laboral sélo desde hace poco tiempo (ver Toharia Cortés et al., 2001, 52-
53) queda matizada de entrada por el hecho de que, en el caso de los
inmigrantes, la ausencia de autorizacién administrativa (permiso de traba-
jo) imposibilita en muchos casos, en dicha fase de incorporacién al merca-
do laboral, el Alta en la Seguridad Social. A continuacidn, se distinguira en-
tre la continuidad sin interrupciones en la misma empresa, por un lado, y la
antigiiedad «intermitente» (afio de la primera relacién laboral con dicha em-
presa), por otro (ver TABLAS 4 y 5, respectivamente).

TABLA 4
ANTIGUEDAD CONTINUADA DE LOS INMIGRANTES OCUPADOS
EN FEBRERO DE 2003 EN CINCO SECTORES DESTACADOS,
ANDALUCIA, POR COTIZACION (SI/NO)

Cotizacién No cotizacién Total
Hasta 3 meses 15% 46,5% 29,5%
De 3 hasta 12 meses 29% 38% 33%
De 1 hasta 2 afios 34% 11% 23%
Mis de 2 afios 23% 4,5% 14%
Total 100% 100%
Recuento de no ponderados 590 416 1006

Fuente: Estudio NEPTA

25 De entre los inmigrantes ocupados en los cinco sectores de actividad a los que nos
referimos aqui, casi un 30% ha llegado durante el afio 2002 o los primeros meses del 2003; un
40% durante los afios 2000 y 2001; un 20% entre 1995 y 1999; mientras que un 11% llegd
antes de 1995.

26 Larelevancia de la variable «antigiiedad en el mercado laboral espafiol» queda mani-
fiesta en el andlisis de la probabilidad de tener un contrato temporal, efectuado con datos de la
EPA por GARRIDO Y TOHARIA (2003).
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TABLA S
PRIMERA RELACION LABORAL CON ACTUAL EMPRESA U HOGAR
EMPLEADOR, INMIGRANTES OCUPADOS EN FEBRERO DE 2003
EN CINCO SECTORES DESTACADOS, ANDALUCIA, POR COTIZACION (SI/NO)

Cotizacién No cotizacién Total
2003 9 % 36,5% 22%
2002 37% 50 % 43%
2001 25% 8 % 17%
Entre 1999 y 2000 19,5% 4% 12,5%
Entre 1995 y 1998 5% 0,2% 3%
Antes de 1995 4,5% 1% 3%
Total 100% 100% 100%
Recuento de no ponderados 586 411 997

Fuente: Estudio NEPTA

Por resumir brevemente estos datos, la mayoria de los inmigrantes ocu-
pados en febrero de 2003 en dichos cinco sectores llevaba poco o muy poco
tiempo trabajando de forma continuada en su actual empresa u hogar
empleador. Casi el 30% tenfa una antigiiedad inferior a los tres meses (un
10% ni siquiera alcanza un solo mes de antigiiedad continuada) y otro 30%
mads, de entre 3 y 12 meses, mientras que aproximadamente un cuarto de
los ocupados de procedencia inmigrante llevaba entre uno y dos afos traba-
jando continuamente en la misma empresa y s6lo el 14%, mds de dos afios.
En relacién con la «antigiiedad intermitente», por otro lado, resulta que la
amplia mayorfa de los trabajadores inmigrantes empez6 a trabajar por pri-
mer vez en su actual empresa bien a principios del afio 2003 (un 22%), bien
a lo largo del afio 2002 (un 43%); un 17% indica el afio 2001, y un 18%
sefiala una «antigiiedad intermitente» claramente superior a los dos afios (pri-
mera incorporacién anterior al afio 2001). Sin poder profundizar aqui en el
andlisis de la temporalidad del empleo inmigrante, cabe resaltar que la pro-
porcién de los trabajadores inmigrantes con una antigiiedad inferior a los
15 meses en su actual empresa duplica, a tenor de ambos indicadores, la
proporcién de estos trabajadores con una antigiiedad inferior a los 15 meses
en la sociedad de acogida (Andalucia).

En cuanto a la relacién de estos dos indicadores con la variable «coti-
zacion», ésta es evidente en ambos casos, de manera que los no cotizantes
estdn fuertemente sobrerepresentados entre los trabajadores con poca anti-
giliedad e infrarepresentados entre los trabajadores con una antigiiedad ma-
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yor. Asi, cotiza a la Seguridad Social sélo uno de cada tres inmigrantes ocu-
pados desde menos de tres meses en la misma empresa, mientras que entre
los trabajadores inmigrantes con antigiiedad continuada de mas de un afio,
estan cotizando tres de cada cuatro ocupados de procedencia inmigrante. Con
matices menores, dicha situacion se extiende a cuatro de los cinco sectores
especificos objeto de andlisis en este apartado; como excepcion, el sector
de «Hogares» destaca por una elevada proporcién de no cotizantes incluso
entre los trabajadores con mds antigiiedad 2’; la misma tendencia se mantie-
ne en relacién con la «antigiiedad intermitente».

5.2. Dedicacion (jornada)

Otro indicador indirecto —aunque aspecto sumamente importante— de
las condiciones laborales es la dedicacion semanal, dedicacién que resulta
ser, en el caso de los trabajadores inmigrantes, mayoritariamente completa
o muy completa, con una media de 46 horas semanales (44,6 para varones
y 47,9 horas semanales para mujeres) en los cinco principales sectores de
empleo inmigrante en su conjunto. Llama la atencién que aproximadamente la
mitad de los ocupados de procedencia inmigrante supera el limite legal para la
jornada ordinaria comun, establecido en 40 horas semanales (ver TABLA 6).
Comparando la dedicacién semanal en funcién de si se cotiza o no a la Seguri-
dad Social, destaca sobre todo la fuerte sobrerepresentacién del empleo sumer-
gido entre los trabajadores inmigrantes con semana laboral de hasta 30 horas.

TABLA 6
DEDICACION SEMANAL (EN EL EMPLEO PRINCIPAL) DE LOS INMIGRANTES
OCUPADOS EN FEBRERO DE 2003 EN CINCO SECTORES DESTACADOS,
ANDALUCIA, POR COTIZACION (SI/NO)

Cotizacién No cotizacién Total
Menos de 31 horas 11,5% 23% 17%
Entre 31 y 40 horas 33% 26,5% 30%
Entre 41 y 50 horas 30% 26% 28%
Mas de 50 horas 26% 25% 25,5%
Total 100% 100% 100%
Recuento de no ponderados 585 415 1000

Fuente: Estudio NEPIA

27 En este sector de actividad, el empleo sumergido alcanza mas del 40% incluso
para trabajadores con mds de 2 afios de antigiiedad continuada con el mismo empleador,
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En relacidn a esta variable, existen diferencias sectoriales importantes.
Destaca la dedicacién semanal notablemente superior de las mujeres, en com-
paracién con los hombres, en el sector «Hogares empleadores»; dicha dife-
rencia por sexo se acentda ain mas entre los no cotizantes ocupados en ho-
gares, como se desprende de la TABLA 7. Asimismo, es interesante notar
que entre los trabajadores con empleo regular en el sector de la «Produc-
cion agricola», las mujeres tienen una jornada laboral notablemente supe-
rior a los varones.

TABLA 7
DEDICACION MEDIA SEMANAL (HORAS) DE LOS INMIGRANTES
OCUPADOS EN FEBRERO DE 2003 EN CINCO SECTORES DESTACADOS
(EMPLEO PRINCIPAL), ANDALUCIA, POR COTIZACION (SI/NO) Y SEXO

Cotizacién No cotizacion Total

Varones | Mujeres | Varones | Mujeres | Varones | Mujeres
Produccién agricola 40,80 4985 | 39,74 40,13 40,13 | 45,09
Construccion 45,06 — 21 4529 — | 45,17 —
Comercio por menor 49,12 46,07 45,83 47,26 48,45 46,52
Hostelerfa 4750 | 4737 | 4794 | 41,74| 4758 4554
Hogares empleadores 44,84 45,68 43,92 52,40 44,18 50,67
Total 46,07 | 4722 4274 | 4821 4471 4775
Recuento de no ponderados 386 198 228 186 614 384

Fuente: Estudio NEPTA

Cabe destacar, ademads, el hecho de que la proporcién del empleo regu-
lar en el sector de «<Hogares empleadores» es especialmente baja no sélo
entre aquellos ocupados (o aquellas ocupadas) con un horario semanal de
hasta 30 horas (un 80% de no cotizantes), sino también entre los que traba-
jan mds de 50 horas semanales (con un 86% de no cotizantes). En este sec-
tor de actividad, dichos grupos de dedicacion (menos de 30 horas semana-

frente a una proporcién de empleo sumergido significativamente mas baja que la media,
en este mismo grupo de antigiiedad (mds de 2 afos), en los sectores de «Comercio» y
«Hosteleria» (10%).

28 Del cdlculo para las TABLAS 7 y 9, respectivamente, hemos eliminado un caso co-
rrespondiente a una mujer empleada en la construccion, al considerar poco apropiado el cdlcu-
lo de valores medios basado en un solo caso.
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les, por un lado, y mas de 50 horas semanales, por otro) son precisamente
los més frecuentes (con un 29,5% y 32%, respectivamente). Cabe sefialar,
finalmente, que entre los inmigrantes cuyo empleo principal pertenece al
sector de los «Hogares empleadores», existe una proporcion relativamente
elevada de personas con un empleo secundario (el 12,3%, es decir, dos ve-
ces la media para el conjunto de los cinco sectores, que se ubica en el 6,7%).

5.3. Remuneracion

Agrupando en cuatro intervalos la remuneraciéon mensual cobrada en
su empleo principal por los trabajadores inmigrantes asentados en Andalu-
cia (hasta 500€; de 501 a 750€; de 751 a 1000€; y mds de 1000€), resulta
que estas cuatro categorias tienen una difusion decreciente conforme vaya
subiendo la cuantfa, de manera que para todos los inmigrantes ocupados en
febrero de 2003, sin consideracién del hecho de si cotizan o no a la Seguri-
dad Social, pasamos del 35% (hasta 500€) al 13,5% (méas de 1000€), con
valores del 29% y del 23%, respectivamente, para los grupos intermedios
de ingresos por trabajo. Asimismo, se observa una relacion lineal entre re-
muneracién, por un lado, y proporcién de cotizantes, por otro. Para ilustrar,
entre los inmigrantes que perciben menos de 5S00€ al mes, sélo el 28% co-
tiza, mientras que dicho porcentaje casi alcanza el 70% entre los inmigrantes
con sueldos mensuales de entre 751 y 1000€. Dicho al revés, mientras que
la mayoria de los no cotizantes (concretamente, el 52%) cobra cantidades
inferiores a los 500€ mensuales, haciéndose su representacion siempre mas
exigua conforme suban los ingresos, la proporcion de los cotizantes que co-
bra menos de S00€ solo alcanza el 18%, porcentaje que se mantiene esta-
ble, entre los inmigrantes que si cotizan, en los dos intervalos siguientes (de
entre 501 y 750€ y de entre 751 y 1000€, respectivamente, con valores de
alrededor del 30%). En el grupo que ingresos mensuales de mas de 1000€
por su empleo principal, se encuentra el 22% de los inmigrantes que coti-
zan, frente al 5% de los que no lo hacen. En resumidas cuentas, resulta que
el empleo sumergido se concentra fundamentalmente en los niveles mas bajos
de remuneracion.

La TABLA 8 indica la proporcién de cotizantes, con matices por sector
de actividad, en relacién a aquellos trabajadores de procedencia inmigrante
con remuneracion mensual inferior al Salario Minimo Interprofesional (SMI)
en su trabajo principal, situacién en la que se encuentra mds de una cuarta
parte de los ocupados en los mencionados cinco sectores (N= 223). En li-
nea con lo dicho anteriormente, en este grupo de remuneracién se observa
un porcentaje elevado de no cotizantes en todos los sectores econdémicos
estudiados. No obstante, destacan de manera especialmente negativa los sec-
tores de «Hogar» y «Produccién agricola» por la combinacién de elevados
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porcentajes de no cotizantes en este nivel de remuneracién, por un lado, con
un elevado porcentaje de los ocupados pertenecientes a dicho nivel, por otro.
En cambio, mientras que en el sector de la «Construccién», el nimero de
casos con sueldos inferiores al SMI es demasiado bajo para poder hacer ob-
servaciones concluyentes, resulta que los inmigrante ocupados en los secto-
res del «Comercio» o de la «Hosteleria», respectivamente, estdn comparati-
vamente mejor situados no sélo por la menor proporcién de personas con
remuneraciones inferiores al SMI, sino también por una mayor proporcién
de cotizantes de entre éstas.

TABLA 8
COTIZACION A LA SEGURIDAD SOCIAL, POR SECTOR DE ACTIVIDAD,
ANDALUCIA, INMIGRANTES OCUPADOS EN FEBRERO DE 2003
EN CINCO SECTORES DESTACADOS Y CON REMUNERACION MENSUAL
INFERIOR AL SMI

Sueldo mensual inferior a 451,20€ (SMI)

Producc.
Agricola | Construcc. | Comercio|Hostelerfa | Hogares | Total

Cotizacién Seg. Soc. Si 24% 3% 46% 3% | 17% | 24%
No 76% 97% 54% 63% | 83% | 76%
Total 100% 100% 100%| 100% | 100% |100%

Ingresos inferiores a
451,20€ (SMI), como 36% 10% 14% 16% | 57% | 28%

proporcion de todos los
inmigrantes empleados

Recuento de no ponderados 85 8 27 38 65| 223

Fuente: Estudio NEPIA

Otra manera de visualizar la remuneracién de los ocupados de proce-
dencia inmigrante es el cdlculo de los ingresos laborales medios por sector
de actividad y relacién con la Seguridad Social. La TABLA 9 presenta es-
tos datos, matizando ademas por sexo.
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TABLA 9
REMUNERACION MEDIA MENSUAL (EUROS) DE LOS INMIGRANTES
OCUPADOS EN FEBRERO DE 2003 EN CINCO SECTORES DESTACADOS
(EMPLEO PRINCIPAL), ANDALUCIA, POR COTIZACION (SI/NO) Y SEXO

Cotizacién No cotizacién Total

Varones | Mujeres | Varones | Mujeres | Varones | Mujeres
Produccién agricola 590 602 508 488 539 549
Construccion 982 — 763 — 8717 —
Comercio por menor 1159 781 910 459 1098 636
Hostelerfa 1184 835 628 534 1072 733
Hogares empleadores 697 513 426 432 502 451
Total 995 708 620 462 833 573
Recuento de no ponderados 344 175 229 177 573 352

Fuente: Estudio NEPTA

A la hora de interpretar los datos representados en la TABLA 9, es me-
nester sefialar, de entrada, que desconocemos la relacién entre el nivel de
remuneracion indicado, por un lado, y el nimero de horas de trabajo efec-
tuadas en el mes de referencia, por otro, al referirse nuestro indicador sobre
dedicacion (TABLAS 6 y 7) a una unidad temporal inferior (la semanal).
Por tanto, la remuneracion por hora podria deducirse de estos datos sélo en
el supuesto de que nuestro dato sobre dedicacion semanal fuera aplicable a
todo el mes de referencia, supuesto que podria ser empiricamente incorrecto en
algunos casos. Dicho esto, y dejando la mencionada comprobacién para otra
ocasion, la TABLA 9 permite hacer una serie de observaciones importantes.

En primer lugar, se observa un elevado grado de variacién en cuanto al
nivel de remuneracion media mensual por sector, estatus de cotizacién y
sexo; el simple examen de las TABLAS 7 y 9 evidencia que se trata de un
grado de variacién mucho mds elevado que en relacion con la dedicacién
semanal. Con la salvedad antes expuesta, quiere esto decir que la remune-
racién por hora varfa mucho mds que la dedicacién semanal. Se constata
que el nivel més alto de remuneraciéon mensual media (varones ocupados
en la hosteleria y con cotizacién a la Seguridad Social) casi triplica el nivel
mds bajo (personas de ambos sexos con empleo sumergido en «Hogares
empleadores»), mientras que la variacién maxima entre los valores medios
de dedicacion semanal sélo ronda el 25% (mujeres con empleo sumergido
en «Hogares empleadores» versus personas de ambos sexos con empleo su-
mergido en «Produccién agricola»).
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En segundo lugar, resulta que estas abultadas diferencias en cuanto al
nivel de remuneracién mensual no corresponden a un solo factor de entre
los tres considerados en la TABLA 9, sino a todos ellos, pero en distinta
medida. Es desconcertante observar que la variable sexo influye, con muy
pocas excepciones, en el nivel de remuneracién, en muchos casos marcan-
do unas diferencias abultadas frente a los varones ocupados en el mismo
sector y con la misma situacién de cara a la Seguridad Social. Pasando aho-
ra a las diferencias por sectores de actividad, en el caso de los varones, la
remuneracién media percibida por los trabajadores inmigrantes ocupados en
«Hogares empleadores» y «Produccién agricola», respectivamente, no al-
canza ni la mitad del nivel medio cobrado en los sectores del «Comercio» y
de la «Hosteleria». Sin embargo, mientras que las mujeres ocupadas en «Ho-
gares empleadores» o «Produccion agricola» reciben sueldos igual de bajos
o inferiores a los varones ocupados en dichos sectores, en los sectores me-
jor pagados para éstos, se quedan muy lejos del nivel de remuneracién me-
dio alcanzado por los varones. El sector mas llamativo en este sentido es el
«Comercio al por menor», sector en el que los sueldos medios de los
inmigrantes varones son aproximadamente un 80% mas altos que los de las
mujeres. Finalmente, en cuanto a la tercera variable, las diferencias obser-
vables en funcién de si se cotiza o no a la Seguridad Social dependen mu-
cho del sector de actividad y del sexo, siendo de nuevo especialmente acu-
sadas en los sectores con un nivel de remuneracién comparativamente mas
alto (Comercio, Hosteleria y Construccién); sin embargo, sigue existiendo
una diferencia apreciable (de alrededor del 20%) en aquellos sectores en los
que incluso los trabajadores inmigrantes incorporados a la Seguridad Social
perciben una remuneracién baja o muy baja.

5.4. Otras condiciones laborales

Pasando ahora a otras condiciones laborales, la encuesta NEPIA inclu-
ye un grupo de cinco indicadores sobre los riesgos laborales, los turnos de
descanso y la puntualidad del pago. Concretamente, preguntamos por la fre-
cuencia con la que, en el trabajo principal, se dan las siguientes condicio-
nes: (1) Tener alto riesgo de accidentes o enfermedades; (2) Disfrutar de
descanso semanal, vacaciones y permisos; (3) Cobrar puntualmente; (4) Tra-
bajar por la noche; y (5) Trabajar los domingos u otros dias festivos. Las
opciones respuesta para cada uno de estos indicadores son (a) habitualmen-
te, (b) ocasionalmente y (c) nunca?®. La Tabla 10 recoge los resultados

2 Aunque en principio esta pregunta se plante6 en forma de multirrespuesta, los datos
se han tratado como si fueran 5 variables distintas, con tres categorias de respuesta cada una.
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globales, relativos al conjunto de los cinco sectores con mads incidencia de
ocupacién inmigrante.

TABLA 10
CONDICIONES LABORALES DE LOS INMIGRANTES OCUPADOS
EN FEBRERO DE 2003 EN CINCO SECTORES DESTACADOS, ANDALUCIA,
POR COTIZACION (SI/NO)

Cotiza No cotiza Total

1 (Riesgo Habitualmente 10% 13,5% 11,5%
enferm./acc.) Ocasionalmente 28% 28% 28%
Nunca 63% 58% 60%

2 (Descanso) Habitualmente 55,5% 53% 54%
Ocasionalmente 32% 32% 32%

Nunca 13% 15% 14%

3 (Cobro puntual) Habitualmente 81% 81% 81%
Ocasionalmente 15% 11% 13%

Nunca 4% 8% 6%

4 (Trabajo nocturno) | Habitualmente 27,5% 17% 22,5%
Ocasionalmente 23% 19% 21,5%

Nunca 49% 64% 56%

5 (Trabajo festivos) | Habitualmente 41,5% 31% 37%
Ocasionalmente 32% 32% 32%

Nunca 26% 36,5% 31%

Fuente: Estudio NEPTA

Centrdndonos en las columnas relativas a las condiciones laborales «ha-
bituales», observamos que sélo en relacién con dos de los cinco indicadores
(concretamente, la exposicion a graves riesgos laborales y el disfrute de los
turnos de descanso semanales y anuales) existen unas condiciones ligera-
mente peores entre los trabajadores inmigrantes con empleo sumergido, en
comparacién con los ocupados de procedencia inmigrante que cotizan a la

Por si no fuera obvio, cabe senalar que, para los indicadores (2) y (3), se interpretan como
favorables unos bajos niveles de respuestas «nunca» y unos altos niveles de respuestas «habi-
tualmente», al revés que para los demds indicadores.
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Seguridad Social; sin embargo, se trata de diferencias de poca envergadura.
En cuanto a la puntualidad habitual en el cobro, no existe diferencia alguna
entre los trabajadores inmigrantes que cotizan y los que no lo hacen. Es in-
teresante notar que las diferencias mayores entre cotizantes y no cotizantes
se observan, en relacién a los indicadores «trabajo nocturno» y «trabajo en
dias festivos», respectivamente, en sentido contrario al anteriormente co-
mentado. Es decir, resulta que en relacion a estos dos indicadores, en lo que
a la situacién habitual se refiere, existen unas peores condiciones laborales
entre los inmigrantes con empleo regular, frente al sumergido. Excepto por
la puntualidad de pago (aspecto en relacién al que, entre los inmigrantes
con empleo sumergido, las indicaciones de «nunca» se disparan en compa-
racion con los trabajadores regulares), estas observaciones cambian poco si,
ademas de la situacion «habitual», tomamos en consideracién también las
remanentes dos opciones respuesta.

En resumidas cuentas, resulta que, en el conjunto de los cinco sectores mas
emblematicos del mercado de trabajo «secundario» andaluz, las condiciones la-
borales de los inmigrantes con empleo sumergido y regular, respectivamente,
se parecen mucho. Por comentar brevemente estos datos globales, cabe decir
que, de las situaciones medidas aqui, el problema méas grave es sin duda alguna
la exposicién a graves riesgos de enfermedad o accidentes, visto que en mu-
chos casos acarrea consecuencias serias para la salud de los afectados.

Pasando ahora a un andlisis sectorial, la TABLA 11 visualiza el desglose
por sectores econdmicos y cotizacion (si/no), limitdndose a las condiciones la-
borales habituales y obviando, para facilitar la lectura, los subtotales de columna.

TABLA 11
CONDICIONES LABORALES HABITUALES DE LOS INMIGRANTES
OCUPADOS EN FEBRERO DE 2003 EN CINCO SECTORES DESTACADOS,
ANDALUCIA, POR SECTOR DE ACTIVIDAD Y COTIZACION (SI/NO)

Prod. Agric. | Construcc. Comercio Hostelerfa Hogar
St No |Si No St No St No St No

1 (Riesgo 25% 21% |29% |30% |1,5% |1% 1% 5% 5% 6,5%
enferm./acc.)

2 (Descanso) | 43% |35,5%|67% |65% |46% |40% |59% |51% |80% |73,5%
3 (Cobro 67% |83,5%|84% [62% |75% |81% |91% |77.5% |87% |87%
puntual)

4 (Trabajo 5% (1% 0% |0% 20,5%(19% | 55% [53,5% |24,5%|25,5%)
nocturno)

5 (Trabajo 29,5%\27% | 4% 9% 48% 130% |61% |77,5% |23% |24%
festivos)
Fuente: Estudio NEPIA
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Empezando por las diferencias intersectoriales, de los cinco sectores
analizados, se observa que la «Produccién agricola» y la «Construccién» se
desmarcan por tener los mayores indices de graves riesgos laborales
percibidos (con hasta un tercio de los trabajadores de procedencia inmigrante
viéndose expuestos habitualmente *° a un alto riesgo de enfermedad o acci-
dente), mientras que el trabajo en horario nocturno, ausente en el sector de
la «Construccién» y muy minoritario en la «Agricultura», afecta habitual-
mente a aproximadamente la mitad de los ocupados en el sector de
«Hosteleria» y a aproximadamente un cuarto de los trabajadores en los sec-
tores de «Hogares empleadores» y «Comercio». El trabajo en dias festivos
es habitual para alrededor de dos tercios de los ocupados en la hosteleria y
para algo mas de un tercio de los ocupados en el comercio. Segtin sectores,
el disfrute de descanso semanal, vacaciones y permisos es habitual para en-
tre el 40% (Produccién Agricola) y 75% (Hogares) de los trabajadores de
procedencia inmigrante. Resumiendo, se observa que cada sector de activi-
dad tiene un marcado perfil propio de condiciones laborales.

En cuanto a las diferencias intrasectoriales 3! de dichas condiciones la-
borales, comparando por tanto en cada sector entre los inmigrantes con y
sin cotizacion a la Seguridad Social, respectivamente, resulta que dichas di-
ferencias son menores o practicamente inexistentes en muchos casos. Asi,
en cada sector de actividad econémica, la proporcién de ocupados de pro-
cedencia inmigrante que trabaja habitualmente en horario nocturno apenas
varia en funcidn de si cotiza o no a la Seguridad Social, con la Gnica excep-
cion de la «Produccién agricola». Asimismo, aunque con matices ya algo
mayores, la exposicién habitual a importantes riesgos laborales es percibida,
en cada uno de los sectores econémicos, por proporciones bastante pareci-
das de cotizantes y de no cotizantes, respectivamente. En cuanto a los res-
tantes indicadores, en algunos casos se alcanzan diferencias intrasectoriales
entre cotizantes y no cotizantes de hasta el 20%; sin embargo, dichas dife-
rencias no siguen una pauta unidireccional (de manera que salga perjudica-
do siempre el empleo sumergido), sino que parecen determinadas fundamen-
talmente por caracteristicas y dinamicas propias de cada sector. Por ejem-
plo, en el sector de la construccién, el indicador «cobro puntual del sueldo»

30 Cabe apuntar que un 45% y un 40%, respectivamente, de los inmigrantes cotizantes
y no cotizantes empleados en la Construccién indica una exposicién «ocasional» a estos ries-
gos, de manera que menos de un tercio se incluye en la categoria «nunca»; en la Produccion
agricola, la situacion es parecida (aunque ligeramente mejor).

31" El hecho de que algunas de las diferencias observables no sintonicen, a primera vis-
ta, con los datos generales, tienen su explicacion en las distintas tasas de empleo sumergido
seglin el sector econdmico del que se trate. Cabe reiterar que dicha tasa varia aproximadamen-
te entre un 75% (Hogares) y un 25% (Comercio; Hosteler{a).
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sefiala diferencias de hasta el 22% en detrimento de los no cotizantes. Sin
embargo, en relacién a este indicador, la segunda diferencia porcentual mas
importante se observa (en «Produccién agricola») en detrimento de los em-
pleados que si cotizan a la Seguridad Social. En sintesis, respecto de las
condiciones laborales, la variable «cotizacién» no parece jugar un papel uni-
forme, sino que su efecto parece depender de factores multiples inherentes
a cada sector de actividad. Asimismo, cabe reiterar que las diferencias
intrasectoriales en funcién de la variable «cotizacién» (si/no) son general-
mente escasas o nulas, frente a unas abultadas diferencias intersectoriales.

Por comentar brevemente estos datos, decir que desde varias discipli-
nas cientificas, incluyendo el Derecho del Trabajo y la Sociologia, los ex-
pertos insisten en el riesgo de que los inmigrantes que carezcan de permiso
laboral puedan convertirse en victimas de sobreexplotacién, debido a su par-
ticular situacién de vulnerabilidad. Por poner dos ejemplos destacados,
Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer (2001, 35-37) alerta contra «la situacion de
explotacién que sufren los inmigrantes en situacién irregular y clandesti-
na», de manera que «el menor coste y mayor precariedad (son) la razén fun-
damental del empleo de inmigrantes irregulares»; por lo tanto, el problema
de la igualdad de trato en las condiciones de trabajo se replantea «ya no
entre nacionales y extracomunitarios, (sino) entre extracomunitarios regu-
larizados y extracomunitarios en situacién irregular». Asimismo, segtn Iz-
quierdo et al. (2003, 37), la amplia difusién del empleo sumergido entre los
inmigrantes «se deriva de la necesidad de cubrir nichos laborales que tie-
nen horarios mas flexibles, salarios inferiores y condiciones de trabajo me-
nos regladas. (...) De modo que los clandestinos desplazan del trabajo a los
extranjeros legales o recién regularizados». Ahora bien, al no observarse, ni
mucho menos, una diferencia abismal entre empleo sumergido y regular en
cuanto a las condiciones laborales en sentido estricto (riesgos; turnos de des-
canso), diferencia que, sin embargo, si hemos observado en cuanto al suel-
do, la encuesta NEPIA demuestra que la especial vulnerabilidad de los tra-
bajadores inmigrantes que carezcan de permiso laboral (y, por lo tanto, de
la posibilidad de darse de Alta en la Seguridad Social) se plasma fundamen-
talmente en su nivel de remuneracién. Cabe afiadir que, desde una perspec-
tiva empresarial, la reduccién de costes laborales en este concepto se afiade
a la conseguida por no abonar las cuotas de cotizacién.

6. CONSIDERACIONES FINALES

Los principales resultados de la encuesta NEPIA en relacién con el em-
pleo sumergido se pueden resumir de la siguiente manera:

1. El empleo sumergido, definido como una relacién laboral renumerada

sin cotizacidn a la Seguridad Social, es un fenémeno muy difundido
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entre los trabajadores de procedencia inmigrante asentados en Anda-
lucia, afectando a principios del afio 2003 a casi la mitad de ellos.

2. La difusién del empleo sumergido es especialmente elevada entre
los inmigrantes «recién llegados» (superando el 80% entre los tra-
bajadores inmigrantes que llevan menos de un afio viviendo en la
sociedad de acogida) y estd fuertemente asociada con la ausencia
de un permiso laboral vigente.

3. Por sectores de actividad econémica, la proporcién del empleo sumer-
gido entre los trabajadores inmigrantes varia entre el 25% (Hosteleria)
y el 74% (Hogares), con «Comercio» (27%), «Construccién» (47%) y
«Produccién Agricola» (58,5%) ocupando posiciones intermedias. En
estos cinco sectores estd trabajando el 80% de los inmigrantes ocupa-
dos; en su gran mayoria, desempefian labores de escasa cualificacion.

4. En dichos cinco sectores, el empleo sumergido esta asociado fun-
damentalmente a una escasa antigiiedad en la empresa (superando
el 75% entre los trabajadores inmigrantes con antigiiedad continuada
inferior a los tres meses), excepto en el sector de los «Hogares
empleadores», donde tiene tendencia a perpetuarse.

5. Asimismo, se observa una relacion inversa entre nivel de remune-
racién y proporcién del empleo sumergido, de manera que en la
mayoria de los sectores de actividad analizados, existe una abulta-
da diferencia entre los niveles medios de remuneracién percibidos
en el mes de referencia por los trabajadores inmigrantes con em-
pleo sumergido, frente a los que si cotizan a la Seguridad Social.

6. A igualdad de sector de actividad y relacién con la Seguridad So-
cial (empleo sumergido o regular, respectivamente), el nivel medio
de remuneracién de las mujeres de procedencia inmigrante tiende
a ser notablemente mas bajo que el de los varones.

7. En cuanto a las otras condiciones laborales, las diferencias
intrasectoriales entre empleo regular y sumergido son bien
inexistentes o menores, bien bi-direccionales, frente a unas impor-
tantes diferencias intersectoriales.

Por finalizar este trabajo con dos consideraciones generales, en primer
lugar cabe sefialar que la reduccién duradera del empleo sumergido entre los
inmigrantes es uno de los objetivos declarados del nuevo Reglamento de la
Ley de Extranjeria, reglamento que, a fecha de hoy (a finales de octubre de
2004), el Gobierno espaiiol acaba de pactar con los agentes sociales. Es decir,
la intencién del Gobierno no se limita al afloramiento de la bolsa acumulada
de inmigrantes irregulares (es decir, que carecen de permiso de residencia y tra-
bajo a pesar de estar viviendo en Espafia) mediante una regularizacién extraor-
dinaria, sino que —a tenor de las declaraciones efectuadas durante los tltimos
meses por los responsables de politica migratoria del Gobierno— se persigue
un efecto duradero sobre el alcance del empleo sumergido en esta poblacién.
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Ahora bien, es menester sefialar que, en relacién con la incorporacién
de los trabajadores de procedencia inmigrante a los mercados laborales an-
daluz y espafiol, a lo largo de los dltimos veinte afios se ha venido creando
un circulo vicioso basado precisamente en la elevada probabilidad, en An-
dalucia y otras CC.AA. de Espaiia igual que en otros paises del sur de Eu-
ropa, de encontrar un empleo aun careciendo de permiso laboral. Es dificil
que dicho circulo vicioso se pueda romper a través de una regularizacion de
los trabajadores inmigrantes actualmente en situacién de irregularidad resi-
dencial y laboral, por el simple motivo de que se estd haciendo recurso a un
elemento constitutivo del propio circulo vicioso. Para probarlo, ah{ esta la
historia de las sucesivas regularizaciones extraordinarias acometidas en Es-
pafia (igual que en otros paises del sur de Europa), acompafiadas invaria-
blemente con anuncios firmes de tratarse de la dltima actuacién de este tipo;
anuncios que a pocos afios vista se incumplen, al haberse constituido nue-
vamente un volumen importante de inmigrantes irregulares. Por tanto, en
principio, lejos de ser funcional en relacién con el objetivo de reducir de
manera duradera el empleo sumergido entre inmigrantes, el hecho de pro-
ceder a una regularizacién extraordinaria podria acabar fomentando el efec-
to contrario, al alimentar el fenémeno objeto de la actuacién.

Para la posibilidad de evitar la reconstitucién, en afios venideros, de
una bolsa de trabajadores inmigrantes en situacién doblemente irregular (por
estatus administrativo y laboral, respectivamente), mucho depende bien (a)
de la flexibilidad y facilidad con la que se podrdn renovar, llegado el mo-
mento, los permisos a conceder a través de la inminente regularizacion ex-
traordinaria, bien (b) del procedimiento ordinario de regularizacién a apli-
car a partir de este momento y (c) de la funcionalidad de otras medidas com-
plementarias (por ejemplo, la frecuencia y el rigor de las inspecciones labo-
rales). Sin poder entrar aqui en una valoracién comprensiva de la nueva nor-
mativa, creemos entender que, como uno de los mecanismos de flexibiliza-
cion frente a la notoriamente rigida legislacion anterior (Sdez Lara, 2003),
a efectos de regularizacién ordinaria, el nuevo Reglamento maneja una for-
mula de «arraigo laboral» basada, precisamente, en la existencia de una re-
lacion laboral irregular. Se aprecia claramente que la adaptacién de la ofer-
ta de mano inmigrante a la normativa vigente seguird siendo, en el futuro
previsible, un objetivo elusivo, fundamentalmente por seguir sin resolver
los motivos estructurales por los Espafia se ha convertido en iman de la in-
migracion laboral irregular (ver Cornelius, 1995, 331-356) 32

32 Cabe prever también que, si en la actual fase expansiva ya es complicado conseguir
cierto equilibrio entre la oferta y la demanda de mano de obra inmigrante, las dificultades no
serdn menores a la hora de producirse una posible flexion en la demanda de mano de obra por
parte de los sectores econémicos mds proclives al empleo inmigrante.
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Pasando a una segunda consideracién general, a pesar de que los datos
presentados en este articulo no abordan la comparacién entre trabajadores
de procedencia inmigrante y autctona, respectivamente, en cuanto a sus ni-
veles salariales y demds condiciones laborales, parece sensato terminar con
una reflexion sobre la coherencia conceptual de la «deseabilidad social»
como razoén de la incorporacion al mercado laboral espafiol, y singularmen-
te andaluz, de trabajadores inmigrantes. Nos referimos a la idea de que «los
inmigrantes vienen a desempefiar labores que ya no queremos» los
autéctonos, debido a los factores mencionados anteriormente: la dureza de
las condiciones laborales; una remuneracion escasa; pocas o nulas perspec-
tivas de promocion; etc. En definitiva, dicha idea no es sino una variante
digamos casera de la teoria de la segmentacién de los mercados laborales.

Sin ir mds lejos, serd legitimo preguntarse a qué horizonte temporal esta
referido este argumento. Suponiendo que no se trata de una ocurrencia rela-
tiva al corto plazo, cabe interrogarse sobre sus implicaciones bien para las
perspectivas de movilidad ocupacional ascendente de los inmigrantes (y por
ende, sus perspectivas de integracién como ciudadanos de pleno derecho y
respeto), bien para la productividad de la economia andaluza. En relacién
al segundo de estos dos aspectos, otros observadores (por ejemplo, Hoggart
y Mendoza, 1999) ya han alertado del riesgo de que el recurso masivo al
empleo poco cualificado acabe comprometiendo la competitividad a medio
plazo de determinados sectores econémicos, incluyendo notablemente la
agricultura intensiva. En relacién a la movilidad ocupacional, cabe sefalar
que, segtn la encuesta NEPIA, una vez superadas las primeras dificultades
y conseguido cierto arraigo en Andalucia, el reto de conseguir no ya cual-
quier empleo, sino un empleo de mejor calidad, se convierte en la necesi-
dad prioritaria para la mayoria de los inmigrantes procedentes de paises me-
nos desarrollados. Para la cohesién social de la sociedad andaluza, seria grave
si, a medio y largo plazo, resultara que estas aspiraciones tienen escasa o
nula cabida.
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La economia espaiola se encuentra en una situaciéon de moderado creci-
miento. Lo que parecia ser el principio de la recuperacion durante el afio pa-
sado se ha resentido durante el segundo trimestre de 2004. Por tercer periodo
consecutivo se repite la misma cifra: 2,7 por ciento de crecimiento econémico,
cinco décimas por encima del punto mas bajo del ciclo que se alcanzé a finales
de 2002. Y lo que es peor, con un cuadro macroeconémico significativamente
mas deteriorado. Las importaciones crecen en un 8,3 por ciento anual. La ve-
locidad de aumento de las importaciones alcanza su cota maxima de los tltimos
cinco afios. Es el resultado, en parte, de un precio del crudo en niveles histori-
cos. Mientras tanto, las exportaciones también aumentan, pero en un 2,0 por
ciento. Es una cifra, ademas, preocupante, porque el ritmo de crecimiento se
deteriora.

En este contexto de franco desgaste del sector exterior, es la demanda in-
terna la que sostiene el crecimiento. Como siempre en la altima década, pero
en mayor medida que en momentos previos. Esta variable se incrementa en hasta
el 4,9 por ciento de aumento interanual. En sélo un afio, el consumo final de
los hogares se elevd de crecer a ritmos del 2,5 por ciento hasta el 4,5 por cien-
to. El tnico elemento positivo del presente crecimiento es la inversién, que se
mantiene, por oposicién a lo que se registraba tan sélo hace un ano. Ademas,
la inversion se ha hecho menos dependiente de los bienes inmuebles. Mientras
en 2002, la inversion en bienes de equipo disminuia en un 5,4 por ciento, en el
altimo trimestre alcanzo la senda creciente del 3,6 por ciento. La inversion en bie-
nes inmuebles mantiene un ritmo de crecimiento en el entorno del tres por ciento.

El informe ha de considerarse cerrado con los datos disponibles a septiembre de 2004.

TEMAS LABORALES ntim. 77/2004. P4gs. 209-240.
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INDICADORES DE COYUNTURA LABORAL

SEGUNDO TRIMESTRE 2004
ESPANA
ESPANA ANDALUCIA
Unidad Periodo Dato  VA®  VB®) Dato  VA® VB®
1. MERCADO DE TRABAJO
Poblacion activa Miles 2°Trim. 04 19.142,6  +0,7 +2,1 32191 +04  +18
Tasa de actividad Porcentaje 2.° Trim. 04 55,68 40,5 +1,5 53,35 +02  +1,1
Hombres . . 67,55 403 +0,4 67,23 +0,0  +04
Mujeres . . 447  +0,9 +3,1 40,21 0,6 42,1
16-19 afios . . 2407 427 24 26,75 0,6 +2.7
20-24 afos . . 63,30  +1.2 +2,7 61,80 +0,8  +17
25-54 afios . . 80,28  +04 +1.3 74,52 0,6 +0,7
Mas de 55 afos . . 1790  +03 42,2 16,01 39 435
Ocupados Miles 2°Trim. 04 17.050,1  +1.2 42,3 2.659,2 +02 27
Agricultura . . 908,9 258 2,7 2455  -184  +0,6
Industria . . 3.091,1 40,6 -12 295,5 27 29
Construccién . . 20599 425 42,5 389,9 2,1 +43
Servicios . . 109902 +1.7 +3,7 17283 2,6 437
Asalariados del sector piblico . 2.° Trim. 04 27742 +08 +2,1 “ . .
Asalariados temporales . 2.° Trim. 04 42130  +21 +1,4 " . .
Parados encuestados . 2.° Trim. 04 2.092,6 -33 +04 559,9 +1,5 -2,6
Hombres . . 8982 45 +1,2 248,6 14 51
Mujeres . . 11943 24 -0,3 3114 +39  -05
Tasa de paro encuestado Porcentaje 2.° Trim. 04 10,93 -4.0 -1,7 17,39 +1,0 43
Hombres . . 797 49 +0,3 12,60 -6 -6.1
Mujeres . . 1518  -34 -39 24,98 +3,1 33
16-19 afos . . 3126 38 -6,2 36,55 +19 37
20-24 afios . . 2024 22 +4,1 26,32 -7 40
25-54 afios . . 980 51 25 15,78 11 44
Mis de 55 afos . . 691  +55 +104 1372 +17,7 436
Parados de larga duracién Porcentaje 2.° Trim. 04 3691  +1,8 +1,9 36,69 +0.8  +7.6
Parados registrados Miles 2.° Trim. 04 1.661,8 4.8 +2,4 349,8 -4.4 -1,7
Cobertura neta del subsidio de paro Porcentaje 1 Trim. 04 73,63  +2,7 +3.8 “ . .
II. CONDICIONES DE TRABAJO
Salario minimo €/mes 3¢ Trim. 04 490,80 46,6 +8.8 460,50 +20 420
Coste laboral por trabajador €/mes 1€ Trim. 04 1.985,91 -6,3 +3,5  1.807,01 13 +23
Industria . . 221436 74 +43  2.017,15 81 429
Construccién . . 1.86747 93 46,0 1.905,60 38 487
Servicios . . 1.927,43 252 +2,9  1.73527 +8,0  +0,6
Jornada laboral efectiva Horas/mes 1¢ Trim. 04 1437 +23 -0,9 142,0 +1,7 -1,3
Accidentes mortales de trabajo Total 1" Trim. 04 335 -102 -1,2
I1I. REGULACION DE EMPLEO
Expedientes Total 1" Trim. 04 1243 +59 47 83 117 -500
Trabajadores Extincion de empleo .. . 1776 478 20,7 582 61,0 -116
Suspension de empleo .. . 7.036 -29,1 -339 84 <7710 -87,0
Reduccion de jornada .. . 133 54,1 -73.2 0 +0,0  +0,0
IV. CONFLICTOS LABORALES
Huelgas Total 1€ Trim. 04 206 -163  +10,8 “ . .
Participantes Miles . 504 20 439 28  +647 263
Jornadas no trabajadas . . 1204 +2,0 -114 38 +188 415
V. PRINCIPALES INDICADORES ECONOMICOS
Crecimiento econdmico Porcentaje 2.° Trim. 04 2,7 2,7 24
Balanza por cuenta orriente Millardos €  2.° Trim. 04 -6,3 -6,9 -43 “ . .
Inflacién Porcentaje 2.° Trim. 04 35 2,1 2,7 35 2,1 2.8
Déficit piblico (operaciones no financieras) Millardos € 2.° Trim. 04 -44 23 4.1
Tipo de interés (Euribor 12 meses) Porcentaje 2.° Trim. 04 2,3 2,1 2,1

) VA = Variacién con respecto al trimestre anterior; VB = Variacién con respecto a igual periodo

del afio anterior.
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1. LA COYUNTURA ECONOMICA

La economia espafiola se encuentra en una situacién de moderado cre-
cimiento. Lo que parecia ser el principio de la recuperacién durante el afio
pasado se ha resentido durante el segundo trimestre de 2004. Por tercer pe-
riodo consecutivo se repite la misma cifra: 2,7 por ciento de crecimiento
econdémico, cinco décimas por encima del punto més bajo del ciclo que se
alcanzé a finales de 2002. Y lo que es peor, con un cuadro macroeconémico
significativamente mas deteriorado. Las importaciones crecen en un 8,3 por
ciento anual. La velocidad de aumento de las importaciones alcanza su cota
maxima de los dltimos cinco afios. Es el resultado, en parte, de un precio
del crudo en niveles histéricos. Mientras tanto, las exportaciones también
aumentan, pero en un 2,0 por ciento. Es una cifra, ademas, preocupante, por-
que el ritmo de crecimiento se deteriora.

En este contexto de franco desgaste del sector exterior, es la demanda
interna la que sostiene el crecimiento. Como siempre en la tltima década,
pero en mayor medida que en momentos previos. Esta variable se incrementa
en hasta el 4,9 por ciento de aumento interanual. En s6lo un afio, el consu-
mo final de los hogares se elevé de crecer a ritmos del 2,5 por ciento hasta
el 4,5 por ciento. El tnico elemento positivo del presente crecimiento es la
inversidn, que se mantiene, por oposicién a lo que se registraba tan sélo
hace un afio. Ademads, la inversién se ha hecho menos dependiente de los
bienes inmuebles. Mientras en 2002, la inversién en bienes de equipo dis-
minuia en un 5,4 por ciento, en el dltimo trimestre alcanzé la senda cre-
ciente del 3,6 por ciento. La inversion en bienes inmuebles mantiene un rit-
mo de crecimiento en el entorno del tres por ciento.

Mientras la economia espafiola se encuentra entre lo que se podria in-
terpretar como una bonanza y lo que se caracterizaria como recesion, el en-
torno europeo recupera parte del diferencial perdido durante los tdltimos afios.
En la zona euro, el crecimiento econémico ha pasado del 0,3 en el tercer
trimestre de 2003 al 2,3 por ciento en el segundo trimestre de 2004. En ese
periodo, la locomotora alemana ha pasado de estar en nimeros rojos a un
1,5 por ciento. Francia ya supera holgadamente el crecimiento econdémico
espafiol cuando tan sélo hace un afio se atascaba con el crecimiento cero. El
resultado de esta diferencia en la aceleracién econdémica es que la econo-
mia espafiola estd, a la altura del segundo trimestre del afio 2004, en la par-
te baja del crecimiento en la Unién Europea, superada por todos los paises
recién incorporados, cuyo impulso econdmico estd lejos de erosionarse con
su entrada efectiva en el mercado comun. Los tres paises balticos y Polonia
sitdan su tasa de crecimiento por encima del seis por ciento anual. Pero a
éstos se le han afiadido ahora Irlanda, Grecia, el Reino Unido, Suecia, Fran-
cia, Bélgica y Finlandia, todos ellos con crecimientos econémicos superio-
res al espafiol.
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CRECIMIENTO ECONOMICO EN LA UNION EUROPEA,
3ER TRIMESTRE DE 2003 Y 2.° TRIMESTRE DE 2004

* 1.° Trimestre 2004.
Fuente: Elaboracién propia a partir de Eurostat.

En estas circunstancias de renovados impetus econémicos en la Unién
Europea y un cierto estancamiento en Espafia, unidos a los problemas que
puede causar un alto y sostenido precio del petréleo, las previsiones labora-
les de la Organizacidn para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico pue-
den parecer ya pasadas de moda, pero no indiferentes. En las tltimas cifras
disponibles, el organismo multinacional proyecté un crecimiento del empleo
en Espaiia del 2,8 por ciento tanto para el actual 2004 como para el venide-
ro 2005. La primera cifra estd ligeramente por debajo de la evolucién ac-
tual del mercado de trabajo espafiol. Lo que es més dificil es que se man-
tenga la perspectiva de que el crecimiento en el empleo sea una caracteristi-
ca propia y casi exclusivamente espafiola en un contexto internacional de
franca atonfa. Segun las proyecciones hechas publicas recientemente, en 2004
ningun otro pais desarrollado seria testigo de un crecimiento del empleo su-
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perior al espafiol. Y en 2005, sélo la escasamente poblada Islandia contem-
plaria una elevacién del empleo superior a la espafiola. A los ritmos de cre-
cimiento econdémico que ya aparecen en los marcadores, esta particularidad,
que venia produciéndose de manera ininterrumpida desde finales de los afios
noventa, parece dificil de mantener.

PROYECCIONES DE VARIACION EN EL EMPLEO
EN LOS PAISES DESARROLLADOS, 2004 Y 2005

-1 0 1 2 3

Espana

3,0

México 26
Reino Unido
1,3
Francia
0,3
0,6
09
12
2004 2005

Fuente: Elaboracion propia a partir de Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico.

Si la economia espafiola apenas se altera en su ritmo de crecimiento, el
mercado de trabajo le sigue en el mismo comportamiento de atonia. Casi
cuatrocientos mil empleos se crearon a lo largo del dltimo afio, lo que co-
rresponde con un crecimiento del empleo del 2,3 por ciento. El ritmo de
creacién de empleo se amortigua. En sé6lo seis meses se ha reducido en casi
cien mil personas la senda ascendente, rotando el impulso que se habia ad-
quirido desde sus puntos mds bajos. Los préximos trimestres permitiran per-
cibir si este paso atrds es temporal, un pasito atrds para tomar un nuevo im-
pulso a medida que se recuperan las expectativas, o es la evidencia de una
tendencia mas de fondo, fruto de una nueva senda de ajuste en la elasticidad
empleo-crecimiento econémico. Por el contrario, lo que se mantiene estable
es el crecimiento de la rotacién entre ocupados y parados en trayectorias de
ida y vuelta. A cambio, disminuye la fluidez del sistema desde la actividad
hacia la ocupacién. Y las mujeres no abandonan su posicién central en todo
el sistema de rotacién laboral que existe en el mercado de trabajo espafiol.
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MOVIMIENTOS EN EL MERCADO DE TRABAJO,
2.° TRIMESTRE 2003 (EN MILES DE PERSONAS,
PORCENTAJE DE MUJERES ENTRE PARENTESIS)

OCUPADOS
17.050 (39%)

523 (48%) 403 (45%] 327 (63% 280 (60%}

PARADOS | INACTIVOS
2.164 (57%) < ;;54 (61%) 15.320 (64%)

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacién Activa, Instituto
Nacional de Estadistica.

2. LA OFERTA DE TRABAJO

Poco mas de ciento veinticinco mil personas se incorporaron al merca-
do de trabajo durante el segundo trimestre de 2004 para hacer un total al
cabo del afio de cuatrocientos mil nuevos activos. Para un periodo de tradi-
cional incorporacién de inactivos al mercado de trabajo, este segundo tri-
mestre ha sido el menos propicio desde 2001. Con respecto al mimo trimes-
tre del afio anterior se redujo el crecimiento del nimero de activos en diez
mil personas. En términos relativos interanuales, el crecimiento de la po-
blacién activa se redujo hasta cotas cercanas al dos por ciento.

La pérdida de velocidad de crecimiento de la actividad ha sido una cons-
tante prolongada desde 2002. Un mercado de trabajo que emite sefiales con-
tradictorias es el mejor indicador para mantener a los potenciales nuevos
activos en su situacién de inactividad. La tasa de actividad de las mujeres
crece levemente acercdndose progresivamente a su potencial. Aunque la con-
traccién del crecimiento de la actividad afectd por igual tanto a hombres
como a mujeres, €stas se mantienen casi tres puntos porcentuales por enci-
ma. Mientras el crecimiento de la actividad masculina no llega al uno por
ciento en términos interanuales, el nimero de mujeres activas crece al 3,7
por ciento. Por su parte, el gran caudal de inmigrantes que rejuvenecié el
panorama laboral espafiol desde mediados de los afios noventa muestra una
tendencia a reducirse: no en términos agregados sino en el notable ritmo
alcista de los ltimos tiempos.
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VARIACION INTERANUAL DE LA POBLACION ACTIVA POR SEXO,
2002-2004 (PORCENTAIJE)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Poblacién Activa, Instituto Nacio-
nal de Estadistica.

En consecuencia, una parte importante de esta paulatina reduccién en
el crecimiento de la actividad se debe a la declinante incorporacién de
inmigrantes al mercado de trabajo espafiol. Apenas dieciocho mil nuevos
extranjeros aparecieron en el panorama laboral espafiol en el dltimo trimes-
tre. Esta es la cifra mds baja en afios, de lo cual es muestra el hecho de que
s6lo el diez por ciento de los inmigrantes que se incorporaron al mercado
de trabajo espafiol durante el dltimo afio lo hicieron en el pasado trimestre.
De presentar tasas de crecimiento anuales superiores al treinta por ciento
durante los tres ultimos afios se ha pasado un crecimiento mas moderado,
aunque todavia siendo fuerte. En el segundo trimestre de 2004 existia un
veintidés por ciento mdas de activos extranjeros que en el mismo periodo
del afio anterior. Tras este relativo parén en su senda de crecimiento, los
inmigrantes constituyen el 43,5 por ciento del total de nuevos accesos al
mercado de trabajo espafiol, una cifra ligeramente mas baja de lo que se
alcanz6 en 2003.

La tasa de actividad en Espafia parece que sélo puede experimentar cre-
cimientos por el lado de las mujeres espafiolas o de los inmigrantes de am-
bos sexos. El nimero de hombres con nacionalidad espafiola que participa-
ban en el mercado de trabajo durante el segundo trimestre de 2004 era me-
nor al que existia en el mismo trimestre del afio anterior. En concreto, se ha
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reducido su cantidad en quince mil individuos. Hasta las fuertes cifras de
crecimiento registradas en la realidad, la aportacién completa es de los nue-
vos inmigrantes. En el mismo periodo han sido doscientas mil las espafiolas
que se han incorporado al mercado de trabajo. En total, cinco de cada nue-
ve nuevos activos extranjeros son hombres para una estructura de actividad
por géneros bastante similar. Es decir, las nuevas incorporaciones tienden a
seguir, los patrones observados de los anteriores inmigrantes.

Por edades, la actividad apenas registra variaciones conforme a su com-
portamiento habitual. Desciende la participacién laboral de los jovenes. Su
disminucidn es el efecto de dos factores paralelos. En parte se debe a la exis-
tencia de cohortes generacionales mds escasas que sucedieron a los nacidos
durante el conocido como baby boom y que ya estan alcanzando una edad
tardia de incorporacién al mercado de trabajo. El segundo elemento que fa-
vorece esta reduccién del nimero de jévenes en la poblacién activa es la
ampliacién de la edad estudiantil hasta periodos cada vez mas tardios. Més
de un tercio de la poblacién en edad de permanecer en algin tipo de educa-
cion superior cumple efectivamente con los mismos. Lo que se pierde en la
parte baja de la pirdmide de edades se recupera, en parte, por una amplia-
cion del nimero de mayores de cincuenta y cinco aflos que permanecen en
el mercado de trabajo. Esta circunstancia se acentda entre las mujeres. Du-
rante el dltimo afio el niimero de mujeres mayores de cincuenta y cinco afios
que se encontraban trabajando o en disposicidn de trabajar aument6 en un

PARTICIPACION EN LA POBLACION ACTIVA SEGUN TRAMOS DE EDAD,
1977-2004 (PORCENTAJE DE LA POBLACION ACTIVA TOTAL)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Nacio-
nal de Estadistica.
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siete por ciento. El diferencial con respecto al crecimiento general de la ac-
tividad produce un efecto casi desconocido en la historia moderna del mer-
cado de trabajo espafiol: los mayores de cincuenta y cinco afios tienen mas
cuota de mercado. El porcentaje de adultos mayores en el total de la pobla-
cién activa no sélo ya no decrece en un comportamiento que, unido a los
jovenes, parecian resultar en un acortamiento de la pirdmide de actividad
por edades, sino que aumenta ligeramente.

La tasa de actividad muestra un comportamiento regional bastante mar-
cado. Pero, frente a la interpretacién mas convencional, las divergencias re-
gionales en la participacién de la poblacién en el mercado de trabajo han
mostrado bastante flexibilidad en el largo plazo hasta el punto de configu-
rar un mapa de Espafa relativamente diferente que el que existia tres déca-
das atrds. La actual distribucion de la tasa de actividad muestra sensibles
cambios con respecto a la que se registraba en 1977 o, mds recientemente,
cuando se alcanzaron las mds bajas cotas de participacion laboral en Espa-
fla. Galicia y La Rioja, que a principios de la etapa democratica mostraban
las mayores tasas de actividad, han caido hasta registrar nimeros por debajo
de la media. Por el contrario, las Islas Canarias y Madrid que estaban ligera-
mente por encima de la media espafiola hace veinticinco afios, en la actuali-
dad tienen diferenciales superiores a los tres puntos con respecto a la media.

TASA DE ACTIVIDAD POR COMUNIDADES AUTONOMAS, 1977, 1985 Y 2004

2.° Trimestre 2.° Trimestre 2.° Trimestre
1977 1985 2004
Tasa Posicion Tasa Posicion Tasa  Posicién

Islas Baleares 54,68 2 50,70 4 62,89 |
Catalufia 53,11 5 50,90 3 59,98 2
Canarias 51,56 11 51,45 2 58,64 3
Madrid 51,61 10 49,28 8 58,10 4
Comunidad Valenciana 52,08 6 50,01 7 57,56 5
Murcia 52,19 7 47,68 12 57,16 6
Navarra 51,99 8 50,51 5 55,95 7
Pais Vasco 53,27 4 50,35 6 55,81 8
Media 51,42 © 48,88 © 55,68
Galicia 60,14 1 56,48 1 54,09 9
La Rioja 53,40 3 48,18 11 53,51 10
Andalucia 46,66 17 44,79 16 53,35 11
Cantabria 51,52 12 48,52 10 53,30 12
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Aragén 50,05 13 46,61 13 53,02 13
Extremadura 47,24 16 45,03 15 51,63 14
Castilla-La Mancha 47,29 15 44,79 17 50,82 15
Castilla y Ledn 49,51 14 46,33 14 50,47 16
Asturias 51,73 9 48,39 9 47,03 17

Por provincias, la situacién se asemeja bastante. Aunque no se reducen
las diferencias medias con respecto a la propia media espafiola, si que se
producen grandes variaciones a lo largo del territorio. Tenerife, Valencia,
Almeria, Sevilla y Valladolid, dentro de un conjunto bastante heterogéneo
de provincias, experimentan una fuerte elevacién de su tasa de actividad.
En conjunto, son las provincias del litoral mediterraneo, desde Girona hasta
Céddiz, las que mayores crecimientos relativos de su tasa de actividad mues-
tran a lo largo del periodo democrético. Por el contrario, Lugo, Leén, Zamora
y La Rioja pasaron de ostentar tasas de actividad bastante por encima de la
media espafiola a situarse en los puestos mas bajos en esta particular liga de
la participacién laboral. Las zonas del centro peninsular, junto con algunas
provincias del norte afectas al declive de la industria bésica, son las que ma-
yores pérdidas de poblacién activa registran.

La perspectiva provincial proporciona una visién diferente, y mds pre-
cisa, de los cambios en la participacién laboral en Espafia a escala territo-
rial. En Cataluiia, por ejemplo, un crecimiento de la tasa de actividad supe-
rior a la media no ha impedido que la zona interior haya visto cémo se re-
ducfia su diferencial de actividad con respecto a la media espafiola. En An-
dalucfa, las provincias de Almeria y Sevilla han experimentado un extraor-
dinario crecimiento en su participacién laboral, pasando de ser dreas con
una tasa de actividad muy baja a situarse por encima de la media espafiola
de manera holgada. Sin embargo, la evolucién de otras provincias andalu-
zas ha estado lejos de seguir estas pautas. Granada, Huelva o Malaga han
aumentado su diferencial negativo de tasa de actividad con respecto a la
media espafiola.

TASA DE ACTIVIDAD POR PROVINCIA, 1977, 1985'Y 2004

2.° Trimestre 2.° Trimestre 2.° Trimestre
1977 1985 2004
Tasa Posicion Tasa Posicion Tasa  Posicién
Girona 60,16 4 53,20 6 66,97 1
Baleares 54,67 8 50,71 12 62,88 2
Alava 55,59 6 51,29 9 61,02 3
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Tarragona 51,64 21 49,05 19 59,95 4
Barcelona 52,57 15 50,81 11 59,54 5
Tenerife 49,91 30 52,02 7 59,48 6
Valencia 51,17 26 48,25 24 58,12 7
Madrid 51,60 22 49,28 18 58,10 8
Las Palmas 53,29 11 50,90 10 57,85 9
Alicante 53,32 10 53,64 5 57,35 10
Guiptizcoa 55,49 7 49,64 16 57,32 11
Murcia 52,20 17 47,69 26 57,17 12
Almeria 49,76 31 45,27 36 56,68 13
Sevilla 46,65 39 44.47 40 56,32 14
Pontevedra 64,21 3 56,19 3 56,21 15
Valladolid 47,58 36 44,56 39 56,19 16
Navarra 52,00 18 50,51 14 55,96 17
Segovia 51,92 19 49,58 17 55,76 18
Media 51,42 = 48,88 = 55,68
Castellon 53,22 12 48,82 20 55,65 19
Corufia 52,22 16 54,43 4 55,40 20
Zaragoza 51,18 25 47,23 27 54,76 21
Lleida 52,68 14 51,75 8 54,68 22
Salamanca 45,15 45 45,85 31 54,55 23
Burgos 49,41 32 46,84 28 54,19 24
Cadiz 45,24 44 45,47 35 54,09 25
Cérdoba 45,28 43 44,09 43 53,71 26
Vizcaya 51,51 24 50,55 13 53,56 27
La Rioja 53,38 9 48,18 25 53,51 28
Guadalajara 50,75 28 45,61 33 53,42 29
Cantabria 51,52 23 48,51 22 53,31 30
Badajoz 48,02 35 44,32 42 52,90 31
Toledo 48,14 33 45,49 34 52,81 32
Soria 47,04 37 43,16 47 52,65 33
Albacete 46,72 38 46,13 30 52,44 34
Mailaga 50,82 27 48,64 21 52,23 35
Lugo 66,87 | 61,08 1 51,79 36
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Huesca 50,47 29 45,81 32 51,33 37
Jaén 43,97 48 41,22 50 50,49 38
Huelva 45,66 42 43,60 45 49,97 39
Granada 45,86 41 43,36 46 49,82 40
Cdceres 46,08 40 46,14 29 49,67 41
Avila 44,87 46 44,71 37 48,55 42
Ciudad Real 48,04 34 44,07 44 48,40 43
Palencia 44,03 47 42,93 48 48,09 44
Asturias 51,73 20 48,39 23 47,03 45
Orense 64,92 2 57,86 2 46,76 46
Cuenca 42,53 50 42,22 49 45,99 47
Teruel 43,87 49 43,87 41 45,00 48
Ledn 55,83 5 50,06 15 42,77 49
Zamora 53,13 13 44,69 38 41,48 50

El hecho de que se produzcan cambios ostensibles en la ordenacion te-
rritorial de la participacion laboral no implica, per se, que se reduzcan las
diferencias. De hecho, la tasa de dispersion regional de la participacion la-
boral ha seguido desde los afios setenta un cambio ascendente. Y esta evo-
lucién positiva es la misma si se toma en el &mbito autonémico o regional o
si bien se opta por la dispersion absoluta o la relativa, que consiste en divi-
dir las diferencias entre la media. Pero las transformaciones de la estructura
de actividad han sido homogéneas. La region nordeste, que abarca a Cata-
lufia, la Comunidad Valenciana y las Islas Baleares, ha visto incrementarse
de manera progresiva su diferencial con respecto a la media espafola. En
promedio, la tasa de actividad en estas tres regiones se situd casi cuatro pun-
tos porcentuales por encima de la media espafiola a principios del siglo XXI,
cuando veinticinco afios antes tan s6lo superaba en un uno por ciento la can-
tidad media.

Por el contrario, las regiones de la cordillera cantdbrica han experimen-
tado el movimiento inverso. De estar bastante por encima de la media espa-
nola han pasado a situarse ligeramente por debajo de ese umbral. Las regio-
nes que mostraban tasas de actividad mds bajas al principio del periodo, que
se situaban en el sur de Espafia, y que agrupan a Extremadura, Castilla-La
Mancha y Andalucia, han visto acercarse su tasa de actividad de manera pro-
gresiva a la media espafiola. No obstante, esta gradual aproximacién ha ob-
servado un radical cambio de sentido en la primera parte del siglo XXI, donde
se han recuperado grados de divergencia en tasa de actividad que no se al-
canzaban desde los afios ochenta.
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DISPERSION REGIONAL EN LA TASA DE ACTIVIDAD, 1977-2004
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Poblacién Activa, Instituto Nacio-

nal de Estadistica.

Casi todas las comunidades auténomas registran importantes variacio-
nes internas en lo referente a la evolucidn de las tasas de actividad. La apa-
ricién de las comunidades auténomas en el mapa competencial espafiol no
s6lo ha llevado bajo el brazo una serie de cambios en la forma de hacer
politica sino que ha incrementado las diferencias internas en las tasas de
actividad. Es decir, los mercados autonémicos se han hecho mas heterogé-
neos. Cuando el estado mantenia un peso importante en la administracién
central (digamos hasta 1985), es cuando se alcanzaron las mds bajas cotas
de actividad en Espaiia, la diferencia intraautonémica media en participa-
cién laboral alcanzé sus cotas mds bajas. Desde entonces, se ha produ-
cido el efecto contrario: un aumento singular de la dispersién intraregio-
nal de las tasas de actividad a la par que un crecimiento generalizado de

las mismas.
DISPERSION PROVINCIAL EN TASAS DE ACTIVIDAD

POR COMUNIDADES AUTONOMAS (SOLO COMUNIDADES AUTONOMAS
MULTIPROVINCIALES, EN PORCENTAIJE), 1977, 1985'Y 2004

2.° Trimestre 2.° Trimestre 2.° Trimestre
1977 1985 2004
Castilla y Ledn 7,03 4,68 9,24
Aragén 5,15 2,98 7,20




N IEEN . [T T T T

222 Santos M. Ruesga Benito / José Luis Martin Navarro / Carlos Resa Nestares
Galicia 9,77 3,68 6,04
Pais Vasco 3,94 1,22 5,36
Media 5,06 3,25 5,60
Cataluila 4,47 2,50 5,32
Castilla-La Mancha 4,39 2,75 5,30
Andalucia 3,90 3,41 4,29
Extremadura 2,05 2,03 3,13
Comunidad Valenciana 2,11 4,39 1,55
Canarias 3,28 1,09 1,39

3. LA DEMANDA DE TRABAJO

El empleo continda su senda ascendente, pero a ritmos algo menores
que los que habian venido registrandose a lo largo del afio anterior. En el
segundo trimestre de 2004 la ocupacion se elevé en casi doscientas mil per-
sonas, lo cual genera un nuevo hito en la evolucién moderna del mercado
de trabajo. Si el trimestre pasado se produjo una marca historica, ya que el
nimero de activos superaba por primera vez en la historia los diecinueve
millones de personas, el presente trimestre no se queda atrds. Seguin la En-
cuesta de Poblacion Activa, ya existen en Espaiia diecisiete millones de per-
sonas que tienen un empleo, cualquiera que sean sus caracteristicas. En con-
cordancia, la tasa de ocupacion, resultante de dividir el nimero de ocupa-
dos por la poblacién mayor de dieciséis afios se acerca, como nunca antes,
al cincuenta por ciento. Alcanz6 el 49,29 por ciento, muy lejos ya del 38
por ciento que mostraba tan s6lo hace una década. Desde que existe una
medicion moderna, habria que remontarse a fechas tan antiguas como 1976
para observar cifras similares de ocupacion relativa y es previsible que si el
crecimiento de la ocupacién contintia su moderada senda se obtengan los
mejores nimeros en cuanto a empleo desde que existen mediciones perid-
dicas y acordes a criterios rigurosos.

La ocupacidn estd creciendo a ritmos decrecientes, mientras que el au-
mento de casi doscientas mil personas en el empleo es mds bajo que el re-
gistrado el afio anterior y sensiblemente mas bajo que el anterior periodo de
finales del siglo XX. De hecho, el actual aumento en las cifras de ocupa-
cion es el mds bajo que se ha registrado para el mismo periodo en el ciclo
expansivo de la demanda agregada que comenz6 en 2002.
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VARIACION DEL EMPLEO EN ESPANA EN EL SEGUNDO TRIMESTRE,
POR ANOS (EN MILES DE OCUPADOS)

1977
1978
1982
1983
1984
1985
1986
1987
1988
1989
1990
1991
1992
1993
1994
1995
1996
1997
1998
1999
2000
2001
2002
2003
2004

Fuente: Elaboracién propia a partir de la Encuesta de Poblacién Activa, Instituto Nacio-
nal de Estadistica.

La reduccién en la senda de crecimientos del empleo se da para practi-
camente todo el conjunto de subdivisiones disponibles. Cae tanto para hom-
bres como para mujeres. Mientras que hace un afio, el crecimiento del em-
pleo entre los hombres alcanzaba el 2,6 por ciento en términos interanuales,
en la actualidad su senda de expansién se ha reducido hasta el 2,3 por cien-
to. La caida es ligeramente menor para las mujeres. De un ritmo de crea-
cién de empleo del 4,9 por ciento se ha pasado al 4,5 por ciento actual. Y,
aunque el empleo femenino crece en los dltimos afios a ritmos superiores al
de sus congéneres masculinos, la mala distribucién por géneros muestra es-
casos patrones de correccidn en la década. Aunque el crecimiento de la par-
ticipacién femenina es una constante en casi todas las ramas de actividad y
todos los nichos ocupacionales, la paridad esta lejos de encontrarse.

De hecho, aquellas ramas de actividad en la que las mujeres ya eran
mayoria, como la industria textil, la educacion, la sanidad o los servicios a
los hogares, registran buena parte de los mayores crecimientos de ocupa-
cién femenina. Las mujeres siguen siendo franca minoria en el sector
pesquero, en la mineria y en la construccién, asi como en las ramas de la
actividad industrial mds intensivas en capital y, en consecuencia, mas sus-
ceptibles de devengar mejores sueldos a sus trabajadores. El sector servi-
cios es casi el nicho exclusiva de actividad femenina, donde se concentran
nueve de cada diez trabajadoras. En contraste, las mujeres han sufrido un
notorio crecimiento en el empleo no cualificado.
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TASA DE FEMINIZACION DEL EMPLEO POR RAMAS DE ACTIVIDAD
Y CATEGORIAS OCUPACIONALES (EN PORCENTAIJE), 1992Y 2004

0 20 40 60 80 100

m Il Trim. 2004 =1l Trim. 1993

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Poblacién Activa, Instituto Nacio-
nal de Estadistica.

Con la excepcién de los menores de veinte afios, que ven cdmo el rit-
mo de su caida de empleo global se reduce, el descenso en la velocidad de
crucero de creacién de empleo es transversal a todas las categorias de edad.
La disminucion en la generacion de empleo es particularmente abrupta en-
tre los mayores de cincuenta y cinco afos. Por sectores de actividad, la agri-
cultura y la industria ven profundizarse su tendencia a la destruccién de em-
pleo. Esta caida en la ocupacién la compensan con creces la construccion y
el sector servicios. La construccién, sin embargo, muestra una profunda
desaceleracion en la creacion de empleo. De una tasa de crecimiento supe-
rior al cuatro por ciento hace tan sélo un afio se pasa a un ritmo mas mode-
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rado cercano al 2,5 por ciento. El sector servicios, es el que mantiene la
estela del empleo. Ocho de cada diez empleos netos que se crearon tuvieron
su fuente en estas ramas de actividad, profundizando asi una tendencia ha-
cia la terciarizacion de mucho mads largo alcance.

VARIACION INTERANUAL DEL EMPLEO POR CATEGORIAS
(EN PORCENTAIJE)

10

m Il Trim. 2004 = Il Trim. 2003

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Nacio-
nal de Estadistica.

El sector servicios, que, en términos agregados, muestra una marcha
s6lida, en mayores niveles de desagregacion, observa comportamientos mas
eclécticos. El comercio y la hosteleria, que aportan casi un quinto del em-
pleo en los servicios tienen desarrollos contradictorios. El comercio en ge-
neral ha superado un bache del empleo que se produjo en 2002 y los tlti-
mos datos muestran una consolidacién en el patrén del crecimiento. La
hosteleria apenas sale de la recuperacién en el empleo y muestra un com-
portamiento bastante erratico. La educacion y el sector sanitario parecen te-
ner oscilaciones complementarias: cuando sube uno, baja el otro. En lo que
va de 2004 el sector educativo estd en una senda ascendente en cuanto al
crecimiento de la ocupacién. Al contrario, la sanidad ha perdido buena par-
te de su impulso anterior, cuando en 2003 registré crecimientos de empleo
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superiores al diez por ciento en términos interanuales. La actividad inmobi-
liaria es la que registra los mayores crecimientos en términos de empleo,
del 11,3 por ciento, despu€s de superar un ligero bache en el afio anterior.
El sector financiero, a la inversa, observa unos patrones de comportamiento
contrarios. Si 2003 resulté un afio excelente para el empleo en este sector,
durante el presente afio se han recuperado los valores negativos en la evolu-
cion del empleo, lo cual ha sido una constante desde al menos dos lustros.
La contratacién de personal doméstico, por su parte, ha pasado en tan sélo
dos trimestres de elevar la demanda de este tipo de empleo a ritmos supe-
riores al diez por ciento a crecimiento cero.

VARIACION INTERANUAL DEL EMPLEO POR RAMAS DEL SECTOR
SERVICIOS (EN PORCENTAJE), 2001-2004

== Comercio Hosteleria =—==Educacion ====Sanidad

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Nacio-
nal de Estadistica.

El sector privado es el que mantiene la senda de crecimiento de la ocu-
pacion, aportando cuatro de cada cinco nuevos empleos. Y, aunque el ritmo
de generacién de empleo pierde potencia, el nimero de asalariados priva-
dos continué creciendo al 2,5 por ciento en términos interanuales. Mds acu-
sada es la pérdida de gas en el empleo publico, que en tan s6lo un afio ha
pasado de crecer a ritmos por encima del cinco por ciento a hacerlo en ape-
nas un dos por ciento. El tinico elemento que parece ganar impulso durante
el dltimo afio en la creacién de empleo es la ocupacion a tiempo parcial. Ha
crecido en casi el ocho por ciento, un salto importante con respecto a sus ya
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importantes ampliaciones de los afios precedentes, siempre por encima del
empleo a tiempo completo. La idea de que Espafia es un pais reactivo al
empleo a tiempo parcial va perdiendo fuerza.

No puede decirse lo mismo de la cualificacién necesaria para las ocu-
paciones laborales. Durante el dltimo afio, la creacién de empleo se situé de
manera mayoritaria entre las ocupaciones menos cualificadas y en las ra-
mas de actividad que exigen menores grados de cualificacién. En este sen-
tido, el comportamiento del empleo nuevo no varia del que se ha registrado
durante la dltima década. La gran mayoria del empleo que se cre6 durante
la dltima década se correspondid con trabajos que necesitan poca o nula cua-
lificacion. Esta eventualidad contrasta con la situacién que se observa a es-
cala internacional. Sélo en el Reino Unido, en Estados Unidos y, en menor
medida, en los Paises Bajos, el crecimiento del empleo de baja cualifica-
cion fue superior al de alta cualificacién. Pueden asi asimilarse los patrones
de comportamiento del empleo a lo que se denomina como modelo anglo-
sajon: gran demanda de empleo de bajos salarios, baja cualificacién, con
pautas flexibles, En el resto de paises la mayoria del nuevo empleo creado
se correspondi6 con altas demandas de formacién, e incluso en un pufiado
de paises, entre los que destacan Alemania e Italia, la cantidad total de em-
pleo de baja cualificacién se redujo en términos absolutos.

VARIACION ANUAL DEL EMPLEO SEGUN PAIS Y TIPO DE EMPLEO
(EN PORCENTAJE), 1993-2002
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4. DESEMPLEO

La suma de un crecimiento menguante de la actividad y de un aumento
algo menos moderado de la actividad da como resultado una ligera reduc-
cion en el tamafio del desempleo en Espafia. Los setenta mil desempleados
netos que del paro sirven para llevar la tasa de desempleo por debajo del
once por ciento por segunda vez desde finales de los afios setenta, en con-
creto hasta el 10,92 por ciento. S6lo en 2002 se dieron menores cotas de
desempleo relativo. La paradoja, explicada por el crecimiento de la ocupa-
cion, es que existiendo diez mil desempleados mas que en el mismo trimes-
tre del afio anterior, la tasa de desempleo disminuye. El ritmo de aumento
del desempleo, no obstante, se ha reducido de manera notable con respecto
a la senda que existia en el mismo periodo del afio anterior. Ha pasado de
crecer en un 2,9 por ciento a hacerlo a ritmos tan bajos como del 0,4 por
ciento. Sin embargo, el dltimo trimestre representa un cambio de tendencia
con respecto a lo que se habia observado el trimestre anterior, en el que dis-
minuyé el nimero total de desempleados.

En una circunstancia bastante excepcional a lo largo de la historia re-
ciente del mercado de trabajo espafiol, el nimero de desempleadas dismi-
nuye a la par que aumenta el de parados varones. En ambos casos, las va-

VARIACION INTERANUAL DEL DESEMPLEO POR CATEGORIAS
(EN PORCENTAJE)

-15 -10 -5 0 5 10 15

Fuente: Elaboracién propia a partir de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Na-
cional de Estadistica.
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riaciones son minimas: de menos del dos por ciento positiva para los hom-
bres y menor al uno por ciento para las desempleadas. Por edades, el des-
empleo entre los adultos de veinticinco a cincuenta y cuatro afios ni se in-
muta. Aumenta bastante el de quienes superan los cincuenta y cinco afios y
disminuye el de los mas jovenes. El sector mas afectado por el crecimiento
del desempleo es el de los servicios. En menor medida aumenta el desem-
pleo en la construccién. Constituye el crecimiento del desempleo en este
sector un movimiento innovador que no se producia desde mediados de los
anos noventa.

No obstante, la paulatina reduccién del desempleo en Espafia, que ha
sido drastica desde mediados de los afios noventa hasta la actualidad con un
breve interludio desde 2001 hasta esta parte, no consigue alejar la tasa de
desempleo espaiiola de los primeros puestos de las tablas internacionales.
De los paises que componen la Organizacién para la Cooperacién y el De-
sarrollo Econémico, sélo Polonia y Eslovaquia se sitdan por encima en este
aspecto de la vida social y econémica. Y no puede decirse que el espectacu-
lar descenso del desempleo que se ha producido en la tltima década en Es-
pafia no haya tenido parangén en el mundo desarrollado. Irlanda, con una
politica econémica que podria calificarse de liberal, ha pasado de tasas de
desempleo por encima del quince por ciento a mantenerse por debajo del

TASA DE DESEMPLEO EN LOS PAISES DESARROLLADOS, 1993 Y 2003
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cinco por ciento. Desde niveles cercanos al diez por ciento hasta situarse en
umbrales cercanos a lo que se considera como paro friccional o pleno em-
pleo, han pasado Dinamarca, Suecia, Reino Unido y Nueva Zelanda. Y par-
tiendo de tasas de desempleo similares a las de Espafia hace una década,
Finlandia ha conseguido una disminucién atin mayor. En ese periodo de tiem-
po ha pasado del 16,8 por ciento al nueve por ciento. Por lo tanto, a dife-
rencia de lo que ha ocurrido con el crecimiento del empleo, la reduccién de
la tasa de desempleo en Espafia no ha sido un hecho excepcional.

Pero no todo han sido buenas noticias en el mundo del empleo en el
mundo, valga la redundancia. Paradéjicamente, las tres economias mas gran-
des del mundo han sido las menos proclives a las mejoras generales en el
mercado de trabajo. La prolongada crisis en Japén ha duplicado la tasa de
desempleo, aunque atn se mantenga en un moderadisimo 5,3 por ciento.
En Estados Unidos, que durante buena parte de los afios noventa pasé como
el ejemplo en materia de empleo, la reduccidn del desempleo ha sido muy
baja. Por su parte, Alemania ha visto elevarse su tasa de desempleo desde
el 7,7 por ciento al 9,3 por ciento el dltimo afio.

5. CONDICIONES DE TRABAJO

Los costes laborales unitarios se incrementaron en Espafia durante 2003
un 3,9 por ciento, lo cual representa un ligero repunte con respecto a lo re-
gistrado el afio anterior. Se cumple asi con una tendencia histérica de inmo-
derado crecimiento de esta variable que trata de reflejar el avance o el dete-
rioro de la posicién competitiva de una economia en lo referente a la fuerza
de trabajo. En las proyecciones de la Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico, la tendencia alcista de los costes laborales unitarios
deberia corregirse en los préximos afios, aunque no existe una explicacion
clara de por qué se vaya a producir esta rectificacién. En Europa sélo Irlan-
da, Suiza y los paises de las economias que ya cumplieron con su transicién
econdémica presentan un crecimiento mas agudo de los costes laborales uni-
tarios. Mientras tanto, esta variable crece de manera mucho mas moderada
en los paises centrales de la Unién Europea, desde el 0,6 por ciento de Ale-
mania o Finlandia hasta el 3,4 por ciento de Italia. Fuera del continente, Es-
tados Unidos y Japdn presentan tasas negativas de crecimiento de los cos-
tes laborales unitarios.

La jornada laboral es mas prolongada en Espafia de lo que lo es en la
media de los paises desarrollados. Se encuentra entre los paises con jorna-
das mads largas, situado entre Japén y Estados Unidos. Dentro de la Unién
Europea, sélo en Grecia y en varias de las nuevas incorporaciones de paises
de Europa central y oriental, los trabajadores pasan mds tiempo en su cen-
tro de trabajo. En Espaiia los trabajadores emplean en su empleo hasta cua-



N IEEN . [T T T T

Informe trimestral sobre el mercado de trabajo en Espafia y Andalucia 231

VARIACION EN LOS COSTES LABORALES UNITARIOS, 2002-2005
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trocientas horas mds al afio que sus colegas holandeses o noruegos, los dos
paises con jornadas mds reducidas, bastante mas que en Francia con su po-
lémica ley de las treinta y cinco horas semanales. En el primero de estos
dos casos, la frecuencia del trabajo a tiempo parcial puede explicar su dife-
rencia en prolongacion de la jornada laboral con respecto a Espafia. Pero en
Noruega, con tasas de parcialidad similares a las espafioles, toda la explica-
cién puede atribuirse a los trabajadores a tiempo completo y su horario la-
boral. En términos agregados, alli donde la productividad laboral por hora
trabajada es mas alta y mayor el nimero de ocupados, mas modestas son
las jornadas laborales.

En porcentaje, en los paises desarrollados el nimero de horas de traba-
jo remunerado ha descendido en un escaso uno por ciento desde 1970. Esta
reduccién, cualquiera que sea su cuantia, se produjo en el setenta y cinco
por ciento de los paises. Estados Unidos se encuentra entre los casos excep-
cionales. La mayor parte del descenso se concentrd en los afios setenta. De
hecho, en la inmensa mayoria de los paises desarrollados los afios noventa
fueron testigos de un aumento de la dedicacion horaria al ambito del traba-
jo remunerado. A partir de entonces la jornada laboral per capita apenas ha
variado. Esta pirrica disminucién enmascara dos efectos contradictorios. Por
una parte, se ha producido una reduccién del diez por ciento en el nimero



N IEEN . [T T T T

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

de horas anuales que en promedio realiza cada trabajador. Por otra, el creci-
miento de un cuatro por ciento en el empleo y un aumento similar en la
poblacién en edad de trabajar provoca el efecto contrario.

JORNADA LABORAL MEDIA ANUAL, 2003 (HORAS)
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6. MERCADO DE TRABAJO EN ANDALUCIA

Una vez considerada la evolucién del mercado de trabajo en el conjun-
to de la economia espafiola, vamos a centrarnos en algunos aspectos rele-
vantes caracteristicos del mercado de trabajo en Andalucia en el segundo
trimestre de 2004.

OFERTA DE TRABAJO

El nimero total de personas laboralmente activas se situ6 en el segun-
do trimestre de 2004 en Andalucia en un total de 3.219.100 personas, lo que
supone un aumento de 12.500 personas respecto al trimestre anterior y de
56.000 respecto al mismo trimestre del afio 2003. El incremento de la po-
blacién activa en este trimestre se distribuyé en 3000 hombres y 9.500 mu-
jeres. La tendencia creciente de la poblacion activa se mantiene de forma
sostenida desde el tercer trimestre de 2002, con la tnica excepcién del pri-
mer trimestre de 2004 en la que se mantuvo inalterada.
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POBLACION ACTIVA EN ANDALUCIA
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Fuente: EPA y elaboracién propia.

Como consecuencia de esta evolucidn, la tasa de actividad global de
Andalucia se ha situado en el 53,35%, aumentando doce décimas en el
trimestre y mas de medio punto respecto al mismo trimestre de 2003. La
diferencia con la tasa media de actividad nacional se ha agrandado en once
décimas.

La tasa de actividad masculina se ha mantenido inalterada en este tri-
mestre en el 67,23%, mientras que la femenina alcanza el 40,21%, siendo
los valores nacionales el 67,55% y el 44,47%, respectivamente. La conver-
gencia en la tasa de actividad masculina es practicamente total, mientras que
se sigue reduciendo la diferencia entre las tasas de actividad femeninas na-
cional y regional.

TASA DE VARIACION INTERANUAL DE POBLACION ACTIVA
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La tasa de variacién interanual de la poblacién activa en Andalucia
muestra, en los tltimos trimestres un perfil de crecimiento inferior al nacio-
nal, aunque en 2002 la tasa de variacién interanual andaluza fue mucho mas
elevada que la espafiola. Parece que en los ultimos periodos la evolucién
tiende a ser muy semejante en ambos ambitos geograficos.

TASAS ACTIVIDAD ESPANA Y ANDALUCIA
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DEMANDA DE TRABAJO

En Andalucia la cifra de ocupados se situd en 2,659.200, lo que signi-
fica un aumento de 4.400 personas respecto al trimestre anterior y casi 71.000
respecto al mismo trimestre de 2003. La tasa de crecimiento interanual se
situd en el 2,74%, superior a la espafiola (2,30%).

OCUPADOS EN ANDALUCIA. 2001-2003
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El empleo crece entre los hombres (6.600) y disminuye entre la muje-
res (2.200), aunque en términos de tasa interanual, el crecimiento de la ocu-
pacién femenina es muy superior (4,06% con respecto a 2,04%). Por eda-
des, en ambos casos el empleo crece fundamentalmente en el tramo de los
25 alos 39 afios.

Por sectores, la ocupacion ha crecido, en el segundo trimestre de 2004,
en los Servicios (43.800) y algo menos en los sectores de la Construccién
(8.200) y la Industria (7.700). Por el contrario, la ocupacién se reduce en el
sector agricola (-55.300). Hay que destacar que la tasa de variacién interanual
de la ocupacién en la construccién se ha reducido este trimestre de forma
significativa, del 11,29% del primer trimestre de 2004 a un 4,28% de este
segundo trimestre.

En cuanto a la situacién profesional de los ocupados, el empleo, en este
trimestre, crece en el grupo de asalariados que alcanza la cifra de 2.169,4
personas, lo que supone que el 81,58% del total de los ocupados andaluces
pertenecen a este grupo.

EVOLUCION DE LA OCUPACION EN ESPANA Y ANDALUCIA.
(TASA DE VARIACION INTERANUAL)
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Fuente: EPA y elaboracién propia.

DESEMPLEO

Segin los datos de la EPA referidos a Andalucia, el nimero de
desempleados se situd, en el segundo trimestre de 2004, en 559.900 perso-
nas, lo que supone un aumento de 8.100 personas, un incremento interanual
del 1,46% en este trimestre, si bien respecto al mismo trimestre de 2003 el
desempleo se ha reducido en 14.900 personas, (un 2,59%). Esta evolucion,
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aument? la tasa de paro andaluza en este segundo trimestre de 2004 en 0,18
puntos, dejandola en el 17,39%.

Este aumento del desempleo afecta de forma especifica a las mujeres
(11.600) de todos los tramos de edad, mientras que el desempleo masculino
se redujo (3.600), especialmente en el tramo de edad de 25 a 39 afios. Se-
gtin los diferentes sectores econémicos, el desempleo creci6é de forma in-
tensa en la agricultura.

TOTAL DESEMPLEADOS EN ANDALUCIA
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Fuente: EPA y elaboracién propia.

La evolucién descrita del desempleo, situ6 la tasa media de paro en
Andalucia en el 17,39%, 0,18 puntos superior a la del trimestre anterior y
0,78 puntos inferior a la del mismo trimestre de 2003. La tasa de paro mas-
culina alcanzé el 12,60%, frente al 7,97% nacional, mientras que la tasa de
paro femenina andaluza se situ6 en el 24,98%, frente al 15,18% de la tasa
nacional.

TASA DE PARO. ESPANA Y ANDALUCIA
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La evolucién del desempleo puesta de manifiesto por la Encuesta de
Poblacién Activa, puede ser contrastada por la informacién aportada por el
Instituto Nacional de Empleo. Los datos disponibles muestran que se man-
tiene la tendencia decreciente desde principios del afio 2004. Es una evolu-
cion paralela a la puesta de manifiesto en los afios 2002 y 2003, aunque a
unos niveles mds bajos que entonces.

PARO REGISTRADO. ANDALUCIA 2002-2004
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Fuente: INEM y elaboracién propia.

CONDICIONES DE TRABAJO: JORNADA 'Y COSTES LABORALES

La evolucion de las variables laborales en Andalucia en el segundo tri-
mestre de2004, puede completarse con una visiéon un poco mds amplia, que
abarca desde principios de los afios 2000, a partir de los datos proporciona-
dos por la Encuesta trimestral de coyuntura laboral. En este apartado nos
vamos a centrar en dos aspectos bdsicos: el tiempo de trabajo y los costes
laborales.

La tendencia de evolucién de las horas de trabajo pactadas de los tra-
bajadores a tiempo completo, se ha mantenido bastante estable a lo largo de
los afios considerados. Sin embargo, la evolucién de las horas de trabajo
efectivas muestra un claro componente estacional, que marca una impor-
tante diferencia en el comportamiento de ambas series. Se observa que en
el tercer trimestre se da un minimo en cada afio plasmado, lo que puede ser
atribuido a la parada vacacional del verano. A pesar de ello, se observa una
ligera reduccién tanto en ambos series.

Por el contrario, la evolucion en los ultimos afos de las horas de traba-
jo de los trabajadores a tiempo parcial muestra una evolucién muy cercana
entre las horas pactadas y las efectivas.
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TIEMPO DE TRABAJO POR TRABAJADOR Y MES
POR PERIODO. ANDALUCIA
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Un andlisis complementario de la jornada laboral puede hacerse a par-
tir del estudio de los costes laborales, con lo que dispondriamos de infor-
macién para aproximarnos ligeramente a la evolucién de la competitividad
de la economia andaluza, que exige un andlisis mas pormenorizado.

La evolucién de los costes laborales en Andalucia presenta una clara
tendencia creciente desde principio de la década actual. A partir de la infor-
macién que aporta el Instituto

Nacional de Estadistica en la ETCL, se observa que la evolucién de los
costes laborales mds altos se encuentran en el sector industrial, muy supe-
rior a lo que ocurre en los sectores de la construccién y los servicios. Estas
diferencias son relevantes en tanto que nos indican que el sector servicios
es el que aporta un coste laboral total menor por periodo, siendo el sector
que ocupa a mayor nimero de personas en Andalucia.

El andlisis de la evolucion general de los costes laborales se puede com-
pletar con el estudio de la tasa de variacién interanual de esta misma varia-
ble. Las tasas de variacién interanual muestran una evolucién muy diferen-
tes segun el sector considerado. En lo referente a la evolucién general, las
tasas interanuales crecen entre el primer trimestre de 2001 y el primer tri-
mestre de 2003, cuando alcanza un maximo cercano al 7%, a partir de en-
tonces, las tasas de variacion interanuales van decreciendo hasta unas tasas
algo superior al 2%, esta reduccién de los costes laborales se corresponde a
unos periodos de importante crecimiento del empleo.

Si se analiza la evolucién de cada sector considerado nos encontramos
con relevantes diferencias. La serie referida al sector de la construccién pre-
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COSTE LABORAL TOTAL POR TRABAJADO Y PERIODO. ANDALUCIA
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Fuente: INE, ETCL y elaboracién propia.

senta un claro componente tendencial de crecimiento, acentuado en los tlti-
mos trimestres considerados. Ello es reflejo del crecimiento de la actividad
en el sector, acaecida en los ultimos afios y que hemos considerado en arti-
culos anteriores.

Por tltimo, creemos que merece la pena destacar las moderadas tasas
de variacion interanual de los costes laborales del sector de los servicios,
que desde comienzos de 2003 presenta una tendencia decreciente.

TASA DE VARIACION INTERANUAL DEL COSTE LABORAL TOTAL
POR TRABAJADOR. ANDALUCIA
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Si nos fijamos ahora en la evolucién de los costes salariales por hora
efectiva de trabajo, se observa un componente estacional con un pico en el
cuarto trimestre de cada afio. A lo largo de todo el periodo considerado, los
costes salariales més bajos se dan en el sector de la construccidn, y los mas
altos en el sector de la construccion.

COSTE SALARIAL POR HORA EFECTIVA Y PERIODO. ANDALUCIA
(EUROS)
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Universidad de Almeria

EL DERECHO A LA IGUALDAD EN EL MARCO
DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

STC 27/04, de 4 de marzo

JUAN ESCRIBANO GUTIERREZ *

SUPUESTO DE HECHO: Tras la sentencia del Juzgado de lo Social
nim. 18 de Barcelona, de 17 de mayo de 2000, en respuesta a la demanda
en reclamacién de cantidad de un trabajador de la empresa Mohn, S.L., éste
interpone recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional aduciendo con-
culcacién de la legalidad vigente por parte del Convenio colectivo aplica-
ble. Dicho convenio colectivo introducia diferencias retributivas entre aque-
llos trabajadores fijos que el 31 de enero de 1996 estuvieran percibiendo
complemento personal por antigiiedad y aquellos otros que accedieron a la
empresa por primera vez o bien alcanzaron la condicién de fijos con poste-
rioridad a una determinada fecha. La Sentencia de instancia desestima la
pretension del actor, fundamentada en la vulneracién del derecho fundamen-
tal a la igualdad y no discriminacién del art. 14 CE., al entender que la dife-
rencia salarial tiene una justificacién objetiva al estar en relacién con la an-
tigliedad que ostente cada trabajador en la empresa.

RESUMEN: El Tribunal Constitucional (Ponente: D. Tomas S. Vives
Antén) entra a conocer el recurso de amparo y admite a tramite la demanda
contra la sentencia antes citada. Este Tribunal parte de una premisa bdsica:
s6lo es posible otorgar el amparo en el supuesto de que realmente se haya
producido una desigualdad carente de justificacion. Es decir, el principio de
igualdad no implica en todos los casos un idéntico tratamiento normativo
con abstraccién de cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica.
Sin embargo, este tratamiento desigual tiene un limite que opera cuando la
desigualdad en cuestion estd desprovista de una justificacién objetiva y ra-

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

TEMAS LABORALES ntim. 77/2004. Pdgs. 243-254.
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zonable. Partiendo, pues, de esta premisa, el Tribunal Constitucional se centra
en determinar si la fecha de ingreso y la adquisicién de la condicién de fi-
jos de plantilla de los trabajadores concernidos en la empresa son suficien-
tes elementos diferenciadores para justificar un diferente salario de los mis-
mos. El Tribunal termina considerando que dicha doble justificacién no se
halla presente en el supuesto en cuestion y otorga el amparo al actor. Con
cardcter previo, el Tribunal Constitucional matiza, siguiendo la linea doc-
trinal mas cldsica, el caracter exclusivamente privado del convenio colecti-
vo, otorgandole una relevancia cuasi-ptiblica, lo que contribuye a entender
la necesidad de que dicho instrumento de la autonomia colectiva haya de
ser especialmente respetuoso con el respeto de los derechos fundamentales.
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1. REFLEXIONES PREVIAS

El supuesto de hecho que nos ocupa se incardina en el marco de una
diferencia de trato salarial incorporada en el clausulado convencional y aso-
ciada con el hecho de la pertenencia a la empresa con un determinado gra-
do de antigiiedad. En el marco de una determinada empresa se incorpora en
su correspondiente convenio colectivo una serie de mecanismos de deter-
minacién de concretas partidas salariales en base a dos hechos: en primer
lugar, una determinada antigiiedad minima; en segundo lugar, que dicha an-
tigliedad venga acompaiiada por la circunstancia de que se sea fijo de plan-
tilla. De este modo, aquellos trabajadores que poseyeran esta doble caracte-
ristica el 31 de enero de 1996, con la salvedad de que también se le exten-
derd esta consideracién a los temporales anteriores al 31 de enero de 1995,
obtendran el derecho a disfrutar de un complemento por antigiiedad calcu-
lado en unos concretos porcentajes respecto del salario base y claramente
ventajoso respecto del aplicable al resto de los trabajadores de la empresa.

Como puede constatarse, una vez mas accede al Tribunal Constitucio-
nal una préctica que se ha venido generalizando en las dos tltimas décadas,
cual es la de las dobles escalas salariales en sus distintas modalidades y, en
general, las diferenciaciones salariales fundamentadas en la temporalidad del
vinculo contractual que une al trabajador con la empresa. Asociadas a la pro-
gresiva precariedad del empleo, sobre todo de aquellos que acceden al mer-
cado de trabajo a través de contratos temporales, aquéllas se configuran como
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un instrumento idéneo de gestién empresarial, pues con ellas se asegura la
paz social al dividir a los trabajadores en distintos niveles retributivos al
tiempo que se convierte en privilegiados a aquellos con mayor capacidad
de reaccién y negociacion. Por el contrario, aquellos que no poseen la ex-
periencia ni las posibilidades adecuadas para reaccionar frente al empresa-
rio y a sus representantes se ven sometidos a condiciones de trabajo menos
ventajosas e impuestas por sujetos ajenos, en buena medida, a sus intereses.
Es partiendo de esta 16gica desde donde habra que entender la sentencia ahora
comentada.

Desde nuestro punto de vista, en el caso enjuiciado por la STCo. 27/
04, de 4 de marzo, habria que diferenciar claramente dos situaciones de gran
significacidn a la hora de valorar la constitucionalidad del articulado del con-
venio colectivo en cuestién. Por una parte, nos hallariamos ante la opcién
convencional de establecimiento de un doble sistema de remuneracion de la
antigiiedad basado exclusivamente en el momento de incorporacién del tra-
bajador a la empresa. De esta manera, corresponderia un complemento per-
sonal de antigiiedad calculado en dos bienios del 5% y cinco quinquenios
del 10%, con un maximo del 60%, para aquellos trabajadores que ingresa-
ron en la empresa con anterioridad al 31 de enero de 1996. Para todos aque-
llos trabajadores que ingresaron con posterioridad a dicha fecha se les atri-
buird un complemento de antigiiedad que ird de las 4.202 a las 12.607 ptas.
Frente a esta situacién, habria que valorar la exigencia de un requisito mas
riguroso, como es el de un afio adicional respecto de los trabajadores fijos
de plantilla, para que los trabajadores temporales puedan permanecer en el
anterior sistema de remuneracion de la antigiiedad.

Del anadlisis de esta cldusula se desprende que nos encontramos ante
una manifestacion de la facultad derogatoria configurada en el art. 86.4 E.T
a favor de la autonomia colectiva. Conforme a este precepto, los negocia-
dores del convenio estdn legitimados para disponer de la totalidad de los
contenidos del convenio colectivo anterior, salvo que por voluntad del nue-
vo convenio colectivo se establezca lo contrario. Esta salvedad introduce
tacitamente en nuestro ordenamiento juridico la posibilidad de la existencia
de las denominadas cldusulas de garantia personal de las condiciones ante-
riormente reconocidas por el convenio que se viene a sustituir. El precepto
estatutario, pues, configura como potestad de los negociadores la delimita-
cion de la fuerza derogatoria del convenio colectivo en toda su extension.
Esta es, por otra parte, la tinica posibilidad de mantenimiento de las condi-
ciones disfrutadas colectivamente con anterioridad a la aprobacién del nue-
vo convenio colectivo, siendo, ademads, consecuencia de la capacidad de ne-
gociacién otorgada a los representantes de los trabajadores y empresarios.
En el concreto supuesto que nos ocupa, los negociadores deciden el mante-
nimiento de determinados aspectos del convenio colectivo derogado a fa-
vor de una parte de los trabajadores de la plantilla.
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Asi pues, centrandonos exclusivamente en la genérica diferencia de cél-
culo de la cuantia del complemento de antigiiedad, y habiendo admitido la
propia legitimidad del convenio para su inclusién, sélo queda determinar si
dicha diferencia es o no contraria al principio de igualdad con las concretas
caracteristicas que el convenio colectivo le ha asignado. En este punto la
Sentencia ahora comentada califica como contraria al principio de igualdad
la propia existencia de la clausula de desigual trato. Desde nuestro punto de
vista, entendemos que la Sentencia, dado que en otros momentos elabora
reflexiones que trascienden el objeto de la demanda, deberia también aqui
haber analizado mds pormenorizadamente la posibilidad de la existencia
misma de estas clausulas ad personam. A este respecto, creemos que en el
supuesto en cuestion la cldusula es claramente contraria al principio de igual-
dad, pero lo es no porque admita el mantenimiento de la garantia disfrutada
hasta el momento, sino que, por el contrario, la tacha de inconstitucional se
centraria en el hecho de que garantiza la adquisicién de nuevas ventajas ad
Sfuturum y en perjuicio de los nuevos trabajadores que no podran adquirir
nunca el derecho a ser incluidos en ese modelo de céalculo. Esto es, no se-
ria, entendemos, contraria al principio de igualdad la continuidad de las par-
tidas salariales ya consolidadas por los mds antiguos trabajadores de la em-
presa. Por el contrario, el hacer subsistir los anteriores instrumentos de ad-
quisicién del complemento de antigiiedad reservados para estos trabajado-
res si que seria contrario a dicho principio de igualdad. Asi lo entiende ex-
presamente, en ultima instancia, la STCo. 27/04, al afirmar que «lo repro-
chable desde la perspectiva del derecho a la igualdad es que se establezca
una valoracién de la antigiiedad para el futuro de modo distinto para dos
colectivos de trabajadores, y que se haga exclusivamente en funcién de la
fecha de ingreso en la empresa» (F.J. Sexto).

Completamente distinta, insistimos, desde nuestro punto de vista, seria
la trascendencia otorgada por el convenio colectivo a la modalidad contrac-
tual del trabajador a la hora de aplicarsele o no la garantia ad personam pre-
vista respecto del complemento de antigiiedad. No todos los trabajadores
de la empresa a fecha de 31 de enero de 1996 tendrian derecho a mantener
el complemento previsto anteriormente, sino que seria necesario, adicional-
mente, que hubieran sido trabajadores fijos de plantilla al menos desde el
31 de enero de 1995. Es decir, cabria la posibilidad de que aun estando en
la empresa con anterioridad, como consecuencia de la modalidad de su con-
trato estos trabajadores no optaran al régimen de complementos de antigiie-
dad mads beneficioso, situacién que concurriria en los contratados tempora-
les entre el 31 de enero de 1995 y 31 de enero de 1996, a quienes, en defi-
nitiva, se le exigiria un afio de antigiiedad adicional.

Recapitulando lo dicho hasta ahora, las cuestiones concernidas en el
supuesto de hecho de la sentencia analizada serian las siguientes: por un
lado, posible extensién de las denominadas como cldusulas de garantia ad
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personam, las cuales se encuentran restringidas a parte de los trabajadores
de la empresa; por otro lado, la utilizacién del criterio de la temporalidad
como elemento diferenciador de los trabajadores respecto de las condicio-
nes de trabajo disfrutadas en el empresa.

2. RUPTURA DE LA TENDENCIA DOCTRINAL MAS RECIENTE
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL RESPECTO A LAS RELA-
CIONES ENTRE IGUALDAD Y CONVENIO COLECTIVO

La Sentencia del Juzgado de lo Social recurrida, tras mantener la co-
rrecta aplicacion del convenio colectivo al recurrente, considera que «el trato
distinto no puede considerarse discriminatorio ni vulnerador del art. 14 CE,
puesto que la diferencia en la configuracién del complemento de vincula-
cion, que tiene cardcter personal, se basa en la antigiiedad que el trabajador
ostente en la empresa» (FJ Tercero). Este argumento es claramente rebatido
por el Tribunal Constitucional, tal y como tendremos ocasién de analizar.

Una de las caracteristicas que destaca sobremanera en la sentencia ahora
comentada es la clara ruptura de una tendencia que, al menos en la doctrina
mas reciente del Constitucional, se venia detectando en relacion a la valo-
racion de una posible discriminacién en las relaciones laborales. Esta rup-
tura se aprecia especialmente si la comparacion se realiza con la STCo. 119/
02, de 20 de mayo. En dicha sentencia, en un supuesto de hecho claramente
identificable con el de nuestra sentencia, el Tribunal Constitucional llega a
una conclusién diametralmente opuesta. En concreto, en el supuesto en cues-
tién analizado en la sentencia de 2002 se consideraba que la fecha de ingre-
so era justificacion suficiente para la incorporacién de un trabajador a una
determinada escala salarial anexa a una categoria creada ex profeso para los
trabajadores de nuevo ingreso. Dicha sentencia estimé suficiente la posibi-
lidad remota y muy dilatada en el tiempo de los trabajadores de nuevo in-
greso de incorporarse a la mds privilegiada categoria profesional para en-
tender que no se habia vulnerado el principio de igualdad, aunque, como
ella misma mantenia, no existia diferencia alguna en los caracteres del tra-
bajo aportado por los distintos colectivos.

Por otra parte, la nueva tendencia jurisprudencial ! resulta mds paradé-
jica audn si nos percatamos de que reiteradamente se trae a colacién la doc-
trina mantenida por la STCo 119/02 para llegar a conclusiones opuestas. En

! Nos atrevemos a hablar de tendencia por cuanto que la también reciente STCo. 104/
04, de 28 de junio, al analizar la posible vulneracion del principio de igualdad en la configura-
cién de un doble modelo de plan de pensiones en funcién de la antigiiedad de los trabajadores
beneficiados, coincide basicamente en sus argumentaciones con la ahora comentada.
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concreto, la STCo. 27/04, de 4 de marzo, entiende que no es dable una dife-
rencia de trato cuando no esté justificada en auténticas diferencias en los
elementos objetivos y subjetivos concurrentes, siendo la antigiiedad y el
momento de adquisicién de la condicién de fijo en la empresa intrascendentes
a estos efectos, puesto que «la simple condicién de trabajador de mas re-
ciente contratacién no conlleva por defecto tareas de menor entidad, ni me-
nor calidad en el servicio, ni esa diferencia material impide en su caso
la equivalencia de valor o de importancia de unas y otras prestaciones»
(F.J. Sexto).

A este respecto, desde el punto de vista positivo, como se sabe, la Ley
12/01, de 9 de junio, introdujo una importante modificacién del art. 15 ET.
Conforme a la nueva redaccién de su apartado 6, cuando un derecho o con-
dicién de trabajo esté atribuido en los convenios colectivos en funcién de
una previa antigiiedad del trabajador, ésta deberd computarse segin los mis-
mos criterios para todos los trabajadores, cualquiera que sea su modalidad
de contratacion. Es decir, se mantiene la posibilidad de la introduccién de
diferencias en funcién de la antigiiedad, y en definitiva se permite utilizar
este elemento como instrumento diferenciador, siempre que sea factible la
adquisicion de dichos derechos a los nuevos trabajadores independientemente
de su modalidad contractual. En esta linea de claridad expositiva seria de-
seable que se hubiese pronunciado el Tribunal Constitucional, diferencian-
do entre la propia cldusula de garantia ad personam y los requisitos para
poder acceder a la misma. Sin embargo, indirectamente, del razonamiento
de la resolucién del Constitucional se desprende que la tnica tacha de in-
constitucional a la clausula del convenio colectivo es la referencia a la tem-
poralidad del vinculo contractual y la configuracién de la garantia como ins-
trumento de adquisicién ad futurum de garantias personales.

La Sentencia ahora comentada, con caracter previo a la determinacién
de si concurren o no los elementos necesarios para poder estimar que la di-
ferencia de trato no es contraria al derecho fundamental a la igualdad, abor-
da la cuestion de la vinculabilidad y el alcance del derecho a la igualdad y
la no discriminacién en el marco de la negociacién de un convenio colecti-
vo. A este respecto, se parte de una premisa fundamental, cual es la de que
el convenio colectivo tiene su origen en el principio de la autonomia de la
voluntad de las partes negociadoras. Como consecuencia de dicho origen
—sigue manteniendo el Tribunal Constitucional— los derechos fundamen-
tales, y entre ellos el de igualdad, han de aplicarse matizadamente, hacién-
dolos compatibles con otros valores. En este sentido, a juicio del Constitu-
cional no es dable olvidar que en el curso de la negociacién colectiva los
representantes de los trabajadores defienden los intereses globales de éstos,
«observando la realidad en la que intervienen, las implicaciones presentes y
futuras de su pactos y las consecuencias que una estrategia negociadora des-
viada podria llegar a provocar en perjuicio de sus representados» (Funda-
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mento Juridico Cuarto). Con anterioridad, por ejemplo, el Tribunal Consti-
tucional ya consider6 en su sentencia 2/98, de 12 de enero, que los dere-
chos fundamentales, y entre ellos el de igualdad, han de aplicarse
matizadamente en la negociacién colectiva, haciéndolos compatibles con
otros valores que tienen su origen en el principio de la autonomia de la
voluntad 2.

En definitiva, el Tribunal Constitucional trae a colacion la tradicional
teoria de la superioridad del interés colectivo, portavoces del cual son los
representantes de los trabajadores, respecto del interés individual para jus-
tificar una aplicacién matizada del principio de igualdad. La representantes
de los trabajadores son los portavoces de un interés colectivo superior al de
los trabajadores individualmente considerados. Ademas pueden disponer de
los derechos de sus representados, siendo dichos representantes los tinicos
capacitados para calibrar todas las variables que concurren en el proceso
negociador (F.J. cuarto).

Asi pues, la aplicacién matizada de los derechos fundamentales en el
ambito de la negociacién colectiva posee una doble justificacién: por una
parte, por el hecho de incardinarse el convenio colectivo en el &mbito de las
relaciones privadas, y, por otra parte, por ser sus negociadores portadores
del interés colectivo. Sin embargo, esta doble consideracién debe tener en
cuenta, continta el Tribunal Constitucional, que dicho convenio colectivo
adquiere una relevancia cuasi-ptublica, no s6lo porque se negocia por entes
o sujetos dotados de representacion institucional, sino también porque una
vez negociado adquiere eficacia normativa, se incardina en el sistema de
fuentes del Derecho y se impone a las relaciones de trabajo incluidas en su
ambito sin precisar al auxilio de técnicas de contractualizacién ni necesitar
el complemento de voluntades individuales (F.J. Cuarto) 3. Es como conse-
cuencia de dicho carécter por lo que el convenio habrd de estar sometido a
las normas de mayor rango jerarquico y habra de respetar el cuadro de de-
rechos fundamentales consagrados en nuestra Constitucion.

Una razén adicional, especialmente interesante, que justificé la admi-
sién del recurso de amparo se encuentra en el hecho de que el colectivo de
trabajadores entre los que se contaba el recurrente era un colectivo espe-
cialmente desprotegido, dado que en el momento de la negociacién del con-
venio aun no formaba de la empresa, y en consecuencia tampoco habia de-
signado a aquellos que terminaron negociando el colectivo que les excluyd,

2 Fundamento Juridico Segundo: «el convenio colectivo, aunque ha de respetar cierta-
mente las exigencias indeclinables del derecho a la igualdad y la no discriminacion, ésta no
puede tener aqui el mismo alcance que en otros contextos».

3 Este argumento no es nada novedoso. Véase la ya antigua STCo 177/88, de 10 de oc-
tubre (Fundamento Juridico 4.°).
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en ultima instancia, de algunos de los beneficios. Dicho argumento contra-
dice, siquiera parcialmente, la anterior consideracién de los representantes
de los trabajadores como portadores del interés colectivo, y por lo tanto tam-
bién del de los trabajadores con menor capacidad de negociaciéon. También
en este punto detectamos un, a nuestro juicio, afortunado cambio de posi-
cion por parte de nuestro Alto Tribunal respecto de los perjuicios que el con-
venio colectivo puede llegar a ocasionar a ciertos colectivos de la empresa,
asi como respecto a la necesidad de que se arbitren mecanismos adecuados
que permitan proteger a aquellos trabajadores mds desvinculados y
desprotegidos ante una negociacién y su correspondiente convenio colecti-
vo, el cual les puede afectar negativamente.

Como puede colegirse, el Tribunal Constitucional aborda, siquiera
tangencialmente, una de las cuestiones que respecto a la negociacién colec-
tiva ha sido objeto de un debate mas intenso en los tltimos tiempos. En con-
creto, a la hora de justificar la imposibilidad de una diferencia de trato en la
que el colectivo afectado sea el de los trabajadores temporales, o incluso el
de aquellos que en la empresa tengan una antigiiedad inferior a la del pro-
pio convenio, considera que ambos han de ser especialmente protegidos por
cuanto que poseen una «menor capacidad de negociacién» (Fundamento Ju-
ridico Sexto). Es decir, se trata impedir que un grupo de trabajadores posea
unas peores condiciones de trabajo como consecuencia de que los negocia-
dores no los tuvieron en consideracién dado que la capacidad de resistencia
a sus decisiones era minima.

De esta manera, el Tribunal Constitucional se adentra, aunque sea de
manera colateral, en el limite de la representacidn institucional que poseen
los representantes de los trabajadores en el marco del proceso negociador.
También en este punto parece el Tribunal Constitucional alejarse de la que
ha sido su doctrina mas reciente. En concreto, cabria recordar la posicién
mantenida en relacién al posible perjuicio que la negociacién de un nuevo
convenio colectivo puede ocasionar a otro colectivo con reducida capaci-
dad de negociacion, como son los ex-trabajadores, y especificamente con
respecto a las condiciones de disfrute de sus complementos por pensién *.

Es decir, el Tribunal Constitucional se sensibiliza ante la posicién que
ocupan los trabajadores temporales y los futuros trabajadores de una deter-
minada empresa en el marco de la negociacién de un convenio colectivo
que les puede afectar negativamente o, al menos, de manera menos favora-
ble que a la del resto de los trabajadores. Sin embargo, el propio Tribunal
Constitucional ha mantenido, como decimos, una posicién mucho menos
comprensiva con los trabajadores que han pasado a ocupar el dificil estatus

4 A este respecto, véase la STCO. 88/01, de 8 de abril.
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juridico de ex-trabajadores, prejubilados, beneficiarios de compromisos por
pensiones, etc. En relacién a este colectivo, tan falto, o incluso atin més, de
capacidad negociadora que los trabajadores temporales, el Constitucional,
tras considerarlos vinculados a las decisiones de los negociadores tras su
salida de la empresa, ha elaborado una doctrina consistente en entender que
estos trabajadores han de soportar las posibles desventajas de un nuevo con-
venio en muestra de solidaridad con sus compafieros atn en activo.

3. INEXISTENCIA DE JUSTIFICACION DE TRATO DESIGUAL

Conforme a todo lo expuesto, en relacién a la determinacion de la exis-
tencia de discriminacién entre los trabajadores que en la empresa Mohn go-
zan de distintos complementos de antigiiedad, la STCo. 27/04, de 4 de mar-
zo, parte del hecho asentado de que no toda diferencia de trato es suscepti-
ble de suponer una discriminacién. Esta afirmacién viene a fundamentarla,
paradéjicamente, en la STCo. 119/02, de 20 de mayo >, para después, sin
embargo, alejarse de la doctrina elaborada por dicha sentencia.

En relacién a la posible justificacién de la diferenciacion de trato, re-
sulta importante detenerse en la argumentacién desarrollada por el Voto Par-
ticular firmado por el Magistrado Conde Martin de Hijas. Este parte en su
apreciacion, contraria a la decisién mayoritaria de la Sala, de que la misma
no debiera haber entrado a valorar el fondo del asunto, toda vez que éste se
refiere a un conflicto inter privados, por lo que, para que el tribunal hubiera
podido enjuiciar tal cuestidn, por la exigencia de subsidiariedad del ampa-
ro, hubiera sido necesario un pronuncimiento previo al respecto del Juzga-
do de lo Social, que no existe en el supuesto en cuestién. La posicién ma-
yoritaria respecto a esta cuestion aparece simplemente esbozada en su FJ
octavo, segutn el cual el recurso de amparo no es un instrumento adecuado
para pronunciarse sobre la licitud del convenio colectivo. Ello no implica,
sin embargo, que las reglas creadas por el ejercicio de la negociacién colec-
tiva queden totalmente al margen y sean ajenas al recurso de emparo, ya
que no cabe duda de que el convenio colectivo puede lesionar los derechos
fundamentales y de que en ese momento se habra cumplido la primera con-
dicién para solicitar el amparo. Lo que sucede, a juicio del Constitucional,
es que ello no basta para acudir al proceso de amparo constitucional, pues,
segtin recordaban aquellos pronunciamientos, para que una lesién de origen
extrajudicial tenga acceso al mismo, las exigencias técnico procesales de la

5 Véase un comentario a dicha sentencia en ESCRIBANO GUTIERREZ, J., «Convenio co-
lectivo y dobles escalas salariales», T.L., nim. 69, 2003, pags. 161-1609.
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LOTC imponen la mediacién de un acto judicial no reparador de las lesio-
nes producidas, siendo, en todo caso, a dicha resolucién judicial a la que
habra que imputar la lesién del derecho fundamental precisamente por rei-
terar y confirmar o por no corregir la vulneracién denunciada. Por ello, la
declaracion de vulneracién debe determinar Gnicamente, a juicio de la sala,
la anulacién de la Sentencia recurrida y la retroaccion de las actuaciones al
momento procesal oportuno para que el Juzgado de lo Social nim. 18 de
Barcelona, partiendo de que la controvertida previsién del convenio colec-
tivo resulta contraria al princpio de igualdad, dicte nueva Sentencia.

La cuestion de mayor significacién aportada por dicho voto particular,
al margen las cuestiones meramente procesales, es la relativa a la posible
justificacion de la diferencia de trato en la relacién entre dicha diferencia
de trato y el poder del convenio colectivo para llevar a cabo este tipo de
diferenciaciones a tenor del nuevo papel que el convenio desempefia en el
sistema de fuentes. En concreto, en dicho voto particular se exponen los re-
paros ante la opinién mayoritaria de la sala, por cuanto que la imposicién
de esta ultima supondria un menoscabo al papel que la reforma del ET de
1994 otorg6 al convenio colectivo como instrumento de flexibilizacién de
las condiciones de trabajo en la empresa.

Respecto de las condiciones mas beneficiosas —mantiene el magistra-
do disidente— é€stas se caracterizarian, entre otras cosas, por suponer dife-
rencias salariales u otro tipo de beneficios a favor de unos trabajadores y en
detrimento de otros, con independencia, precisamente, del valor de sus res-
pectivos trabajos. Por el contrario, la Sentencia ahora analizada otorga el
recurso de amparo al demandante como consecuencia de que no es suficiente
la antigiiedad para poder configurar este doble sistema de complementos;
es decir, parece cuestionar la propia esencia de las condiciones mas benefi-
ciosas, o, al menos, las tradicionalmente calificadas como condiciones mas
beneficiosas de origen colectivo. De llevar la doctrina del Tribunal Consti-
tucional hasta sus dltimas consecuencias se puede afirmar que las condicio-
nes mas beneficiosas de origen colectivo desaparecerian de nuestras rela-
ciones de trabajo toda vez que no estaria justificada ninguna diferencia de
trato distinta a la relativa al correspondiente valor del trabajo aportado por
cada trabajador. Por tanto, se hace imprescindible, para poder mantener la
viabilidad de las condiciones mas beneficiosas, circunscribirlas al ambito
mads restrictivo, y quizds mds natural, de las condiciones mas beneficiosas
de origen puramente individual. Conforme a este planteamiento es como
habria de intepretar el art. 25.2 ET y su referencia a los derechos adquiridos
o en curso de adquisicion.

Por dltimo, el Voto Particular trae a colacién otro aspecto especialmen-
te significativo en el devenir de la negociacién colectiva. En concreto, el
magistrado disidente critica la propia admisién a tramite del recurso de am-
paro, toda vez que el mismo supone la necesidad de valorar la legalidad del
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convenio colectivo cuando el sujeto impugnante se encuentra despojado de
la legitimidad necesaria para hacerlo. Efectivamente, el art. 163 LPL exclu-
y6 a los trabajadores individuales destinatarios del convenio de la legitimi-
dad necesaria para poder impugnar un convenio colectivo. Se pretendia con
ello salvaguardar el interés colectivo, representado por los negociadores, fren-
te al interés individual. Sin embargo, el criterio mayoritario de la Sala no
entendi6 dicha exclusién de legitimidad como obstaculo para poder entrar a
conocer del fondo del asunto, toda vez que entendié que, en realidad, se
valoraba la constitucionalidad de la resolucién del Juzgado de lo Social y
no, realmente, del convenio colectivo que dio lugar a la impugnacion.

4. CONTEXTUALIZACION DE LA STCO. 27/04, DE 4 MARZO

La Sentencia ahora comentada plantea a lo largo de sus distintos Fun-
damentos Juridicos muchas de las cuestiones mas candentes y de mayor re-
sonancia de los tltimos tiempos. Superioridad del interés colectivo sobre el
interés individual, capacidad del convenio colectivo para disponer de los
derechos individuales, relacion entre representacién institucional y colecti-
vos especialmente desfavorecidos de trabajadores, cldusulas de garantia ad
personam, impugnabilidad del convenio colectivo, etc. Sin embargo, estas
cuestiones son obviadas o simplemente traidas a colacién por parte de nuestro
Tribunal Constitucional de manera anécdotica. En realidad, la escasa tras-
cendencia, en dltima instancia, de la presente sentencia, se encuentra en con-
sonancia con una clara separacién respecto a la doctrina que hasta este mo-
mento habia sido predominante en el Tribunal Constitucional.

La contradiccién, presente en muchas ocasiones, entre los intereses de
determinados colectivos de trabajadores y el resultado del proceso negocia-
dor se encuentra claramente latente, no sélo en la sentencia aqui comenta-
da, sino también en los pronunciamientos jurisprudenciales que en este mis-
mo lugar se han ido comentando en los ltimos afios por parte de quien es-
cribe este articulo. Uno de los aspectos que han de ser destacados de esta
sentencia es, sin duda, el relativo a la admision de las clausulas ad personam
siempre que ello no suponga mantener un doble sistema de determinacién
ad futurum del salario. Es decir, siempre que el mantenimiento de las con-
diciones que los trabajadores venian disfrutando con anterioridad no se man-
tenga también a efectos de seguir generando mayores diferencias. De este
modo, el Tribunal Constitucional viene a respaldar la posibilidad que el le-
gislador de 1994 quiso incorporar en el art. 86.4 ET. Parece claro que la
admisién del mantenimiento de parte del articulado del convenio colectivo
anterior para goce exclusivo de aquellos trabajadores que ya venian pres-
tando su trabajo durante su vigencia (recuérdese que sélo seria contrario al
derecho de igualdad la exclusién de los trabajadores temporales ya vincula-
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dos a la empresa) supone la creacion, por via indirecta, de una doble escala
salarial. Se demuestra asi, pues, que las cldusulas de garantia ad personam
desempefian un papel de claro deterioro de las relaciones de trabajo en el
seno de la empresa y de menoscabo de la solidaridad entre los trabajadores.

Por dltimo, un hecho que parece demostrarse a raiz de este andlisis y
que parece especialmente destacable es la considerable atencién que el Tri-
bunal Constitucional ha de prestar a temas que, en principio, ya fueron re-
sueltos en la década de los ochenta. Sin embargo, la practica negocial se
empefa en incorporar mecanismos de diferenciacién entre los trabajadores
de la empresa sobre la base —como es el caso de esta sentencia, asi como
de la STCo 104/04, de 28 de junio— de la diferente modalidad contractual
que vincula a los trabajadores.
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INTRODUCCION

No dudamos que la violencia u hostigamiento psicolégico hacia un tra-
bajador por parte de superiores jerarquicos, o incluso de sus propios com-
pafieros, ha existido siempre. Sin embargo no es hasta fechas relativamente
reciente cuando surge la preocupacién por la cuestién !, quizds por el es-

pectacular aumento de casos que ha propiciado la competitividad y el estrés

laboral propio de la realidad social que vivimos 2.

Como es sabido, al contrario que ocurre en otros paises de nuestro en-
torno 3, en Espafia no existe una regulacién especifica y concreta sobre aco-

! Como afirma FERNANDEZ LOPEZ, «El acoso moral en el trabajo: juna nueva forma de

discriminacion?, Revista de Derecho Social 19/2002, pag. 53, el interés por este tema no pue-
de datarse mas alld de la década de los “80 del pasado siglo. El término fue usado por primera
vez por LORENZ que lo empleé en sus estudios de etologia para indicar el comportamiento de
algunos animales de la misma especie que se unen para ponerse en contra de un miembro del
grupo, al que atacan y excluyen de la comunidad, llevdndolo, a veces, hasta la muerte. (Vid., al
respecto CORDERO SAAVEDRA, «El acoso moral u hostigamiento psicolégico en el trabajo. Un
problema laboral con incipiente respuesta juridica». Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo
110/2002). La preocupacion de los estudiosos por este fendmeno comienza en los afios ochen-
ta a manos del psicélogo alemdn, afincado en Suecia, LEYMANN, al que podemos considerar
como primer descubridor e investigador de aquél y que describié hasta 45 comportamientos
distintos que clasificé en cinco grupos segun los efectos que producia en la victima. A los tra-
bajos de este autor hay que afiadir una intervencién cientifica importante de otros psicélogos,
socidlogos, economistas y juristas en Europa y América.

2 Vid., en este sentido MELLA MENDEZ, «El acoso psicolégico en el Derecho del Traba-
jo». Tribuna Social 145/2003, pag. 14. Vid., también BRAULIO MOLINA, «Mobbing 0 acoso mo-
ral en el lugar de trabajo». Relaciones Laborales 3/2002, pags. 54 y 55, que hace mencién a
una encuesta realizada entre 21.500 empleados por la Agencia Europea para la Mejora de las
Condiciones Laborales. Segtin los datos proporcionados por ella, el 9% de la poblacién activa
de la Unién Europea declara haber sufrido acoso moral en el trabajo. Dicha cifra cambia segtin
los pafses europeos. Las cifras maximas de poblacion activa que declara haber sufrido acoso
en el lugar de trabajo se da en paises como Finlandia (15%), o Suecia y Reino Unido (14%),
mientras que en Italia o Portugal la cifra desciende al 4%. Segin esta encuesta en Espaiia la
poblacién activa afectada por este problema gira en torno al 5%. Sin embargo, segtin la inves-
tigacion realizada por el profesor de psicologia de la Universidad de Alcald de Henares, PINUEL
Y ZABALA, —estudio realizado en un muestra de 988 trabajadores en activo de diferentes sec-
tores de la Comunidad de Madrid y con edades comprendidas entre 18 y 60 afios— son mds de
un millén y medio de trabajadores espaifioles (lo que supone un 11,14% de la poblacién activa)
los que han sido victimas de acoso moral en su empresa. En cuanto a la clase de trabajadores
afectados, aunque tanto los hombres como las mujeres pueden ser victimas de acoso, son estas tlti-
mas las que tienen mds riesgo de padecerlo, especialmente si son menores de 30 afios y su contrato
es temporal. Por otra parte, ademds de en la empresa privada (especialmente en la rama de la
hosteleria), la incidencia del acoso psicoldgico es especialmente significativa en el ambito publico,
sobre todo en la Sanidad, aunque también se da en colegios, universidades, ayuntamientos. ..

3 Vid., el estudio de MOLINA NAVARRETE, «Violencia moral en el trabajo: conducta pro-
hibida y formas de tutela en los derechos europeos», en http://www.mobbing.nu. Vid., también,
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so moral 4. Sin embargo, la ausencia de una normativa determinada no ha
impedido que los tribunales laborales se ocupen de la cuestiéon y sepan dar
cobertura protectora al amparo de preceptos legales ya existentes. Esta res-
puesta judicial evidencia que nuestro actual sistema juridico-laboral contie-
ne normas que permiten fundamentar una respuesta legal frente al acoso
moral, lo que, sin embargo, no debe impedir la reclamacién de una regula-
cion legal ad hoc que mejore el tratamiento y resuelva lagunas y dudas exis-
tentes hoy en dia>.

No obstante, una de las cuestiones mds importantes y dificiles de tratar
es la de la propia conceptuacion del fenémeno y su distincién de otros si-
milares. Junto a las aportaciones de la doctrina cientifica, la labor de los
tribunales resulta esencial a la hora de identificar situaciones de acoso psi-
colégico y deslindarlas de otros conflictos que se producen en las organiza-
ciones de trabajo y que obedecen a meras discrepancias de los trabajadores
sobre el ejercicio regular o no del poder directivo del empresario. No es ta-

LUELMO MILLAN, «Acoso moral o mobbing. Nuevas perspectivas sobre el tratamiento juridico
de un tema intemporal de actualidad», Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 115/2003,
pags. 11 y sigs. Suecia cuenta desde 1993 con su normativa especifica; también en Francia la
Ley de Modernizacién Social, de noviembre de 2001, introduce el concepto de acoso moral en
el articulo 122.49L del Cédigo de Trabajo. En paises como Gran Bretaiia, existe una Ley de 21
de marzo de 1997, la denominada Protection from Haressment Act. En Bélgica la conducta
estd tipificada en el Cédigo Penal desde 1998; en Suiza el Cédigo de Trabajo contempla un
deber de proteccién frente al acoso moral en sus articulos 321 y 328; en Italia existen Leyes
Regionales que contemplan la cuestion, ademds de varios Proyectos de Ley a nivel estatal para
reformar tanto la legislacion civil, laboral como el Cédigo Penal; en Portugal se voté en enero
de 2001 una ley al respecto.

4 Recordemos que dos proposiciones de ley presentadas por el grupo parlamentario so-
cialista el 23 de noviembre de 2001 fueron rechazadas. La primera, Proposicion de Ley nim.
122/000157, Derecho a no sufrir acoso moral en el trabajo, solicitaba la modificacién de va-
rias leyes en orden a reconocer la proteccion frente al acoso psicolégico y la segunda, Proposi-
ciéon de Ley nim. 122/000158 Orgdnica, inclufa un articulo 314 bis en el Cédigo Penal
tipificando el acoso moral en el trabajo.

El Senado aprobé por unanimidad una mocién presentada por el grupo Endesa Catalana
del Progrés contra el acoso moral y hostigamiento en el trabajo. El Parlamento de Catalufia
habia aprobado también una proposicién no de ley instando la modificacién de la Ley de Pre-
vencién de Riesgos Laborales para que se reconozca especificamente el acoso moral en el tra-
bajo tipificdindolo como infraccion grave. Igualmente, en el Parlamento de Andalucia obra una
proposicién no de ley del Grupo Socialista, de 9 de mayo de 2002.

5 Vid., MOLINA NAVARRETE, «Una nueva patologia de gestién en el empleo publico: El
acoso institucional (mobbing). Reflexiones a propdsito de la STS (Sala 3.%) de 23 de julio de
2001». La Ley, nim. 5436 de 10 de diciembre de 2001 y CONESA BALLESTERO y SANAHUJA
VIDAL, «Acoso moral en el trabajo: tratamiento juridico (mobbing), Actualidad Laboral, 30/
2002, que afirman que la incidencia en la salud del acoso moral es lo suficientemente grave
como para exigir de forma inmediata un tratamiento juridico especifico.
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rea facil determinar lo que es acoso moral, propiamente dicho, y lo que puede
ser consecuencia del deber de disciplina y subordinacién a las 6rdenes em-
presariales al que estd sometido el trabajador.

Con el andlisis de la STSJ de Catalufia de 29 de enero de 2004 tratare-
mos de definir los criterios utilizados desde la doctrina judicial para deter-
minar cudndo estamos ante un comportamiento empresarial calificable de
acoso moral, o lo que es lo mismo, qué actitudes nos van a permitir incardi-
nar una conducta en esta figura en orden a exigir la responsabilidad del agre-
sor y, consiguientemente, la proteccion de la victima, y qué otras resultan
ser consecuencias inevitables de las tensiones ordinarias de cualquier traba-
jo o del estrés o desgaste personal que pueda padecer el trabajador aten-
diendo a su propia sensibilidad.

1. BREVE CONFIGURACION DEL ACOSO PSICOLOGICO EN EL
TRABAJO

1.1. Delimitacion positiva: notas especificas

Sin d4nimos de llevar a cabo una exhaustiva conceptuacién del fendme-
no °, si resulta conveniente destacar aquellos caracteres o notas especificas
que desde la doctrina se emplean para identificarlo.

Son tantas las definiciones que desde la doctrina extranjera y espafiola
se han dado sobre el acoso psicoldgico’ que resultaria realmente complejo

6

6 Son muchos los estudios que existen al respecto. Destaquemos dos de ellos que con-
ceptian el fendmeno desde la psicologia: Uno de ellos, el de PINUEL Y ZABALA, Mobbing: Como
sobrevivir al acoso psicologico en el trabajo. Santander, 2001; otro el de HIRIGOYEN, El acoso
moral. El maltrato psicolégico en la vida cotidiana. Barcelona, 1999.

7 Desde la doctrina extranjera, la psiquiatra francesa Marie-France HIRIGOYEN defini6
el acoso moral en el trabajo como «cualquier manifestacion de una conducta abusiva y, espe-
cialmente, los comportamientos, palabras, actos, gestos y escritos que pueden atentar contra la
personalidad, la dignidad o la integridad fisica o psiquica de un individuo, o que puedan poner
en peligro su empleo, o degradar el clima de trabajo». El psic6logo alemdn LEYMANN, que se
puede considerar como uno de los padres del concepto lo definié como «la situacién en la que
una persona (o en raras ocasiones, un grupo de personas) ejercen una violencia extrema, de
forma sistemdtica y recurrente sobre otra persona o personas en el lugar de trabajo con la fina-
lidad de destruir las redes de comunicacion de la victima, destruir su reputacion, perturbar el
ejercicio de sus labores y lograr que finalmente esa persona o personas acaben abandonando el
lugar de trabajo».

La doctrina espafiola también ha definido el fendmeno. Vid., por todos, la definicion de
MoLINA NAVARRETE, «La tutela frente a la violencia moral en los lugares de trabajo: entre pre-
vencién e indemnizacion. Aranzadi Social, 18/2002, pag. 60, que se refiere al acoso moral como
«toda aquella situacion de conflicto interpersonal o grupal en la que, como medio para poner
fin al mismo, una persona o grupo de personas deciden, formal o informalmente, expresa o
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proponer una definicién genérica de la figura que aportase nuevos elemen-
tos o aspectos no resefiados alin que contribuyese efectivamente a una me-
jor identificacién y delimitacién de la misma.

Escojamos, por ello, la definicién incluida en la proposicién de Ley so-
bre el derecho a no sufrir acoso moral en el trabajo que, presentada el 21 de
noviembre de 2001 por el grupo parlamentario socialista, entendié por aco-
so moral «toda conducta abusiva o de violencia psicolégica que se realice
de forma sistemadtica sobre una persona en el ambito laboral, manifestada
especialmente a través de reiterados comportamientos, palabras o actitudes
que lesionen la dignidad o integridad psiquica del trabajador y que pongan
en peligro o degraden sus condiciones de trabajo».

Partiendo de esta definicion, el acoso psicolégico se caracterizaria por
tratarse de un comportamiento —que se realiza por uno o varios superiores
o compafieros de trabajo e, incluso conjuntamente entre unos y otros — vio-
lento, vejatorio, indigno y humillante, atentario a derechos fundamentales
tales como el genérico de la dignidad (art. 10 CE y 4.2 e) ET, la integridad
fisica y moral (art. 15 CE y 4. 2. d) ET), la libertad de expresién y comuni-

tacitamente, ejercer sobre otra persona, prevaliéndose de cualesquier relacién de poder
asimétrico instaurada en el lugar de trabajo, una violencia psicolégica extrema, de forma siste-
madtica (pluralidad de actuaciones dirigida a un fin y predeterminada o planificada y recurrente
(al menos una vez por semana), durante un tiempo prolongado (mds de seis meses), con el
objeto de conseguir su estigmatizacion o aislamiento respecto del grupo haciéndole perder su
autoestima personal y su reputacion profesional, bien para ensayar las ventajas competitivas
de un estilo autoritario de gestién afirmando su poder (...), bien para provocar su dimision
mediante una féormula alternativa que cree la apariencia de autoexclusion (...)». También como
ejemplo, vid., la definicion genérica de acoso moral que, teniendo en cuenta las definiciones
existentes, propone BRAULIO MOLINA, op. cit., pdg. 52: «Comportamiento recurrente y siste-
madtico, realizado en el lugar de trabajo por compafieros o superiores jerdrquicos de la victima,
que goza de un apoyo o un encubrimiento tdcito de la organizacién, y que, debido a su cardcter
claramente vejatorio y humillante, atenta a la dignidad de la persona y la perturba gravemente
en el ejercicio de sus labores profesionales», o la de CONESA BALLESTERO y SANAHUJA VIDAL,
op. cit., pag. 644, que se refiere «a todos aquellos actos o conductas llevados a cabo por una o
varias personas que, de forma prolongada en el tiempo, atentan contra la dignidad de un terce-
ro o terceros, en el entrono laboral, ya sea por el desprestigio causado a la propia persona como
por el descrédito al trabajo por ella desempefiado, de forma tal que se produzca un dafio psi-
quico y/o fisico al trabajador o trabajadores afectados».

8 En el primer caso se habla de acoso vertical ascendente o bossing, pues el acosador
estd situado en un plano jerdrquicamente superior al acosado; en el segundo, de acoso horizon-
tal, en cuanto tanto uno como otro estdn en un plano de igualdad respecto de los superiores
jerdrquicos. La doctrina resefia una tercera modalidad de acoso, la denominada vertical des-
cendente, en cuanto los acosadores son uno o varios subordinados de la victima. Aparte de
menos frecuente, este tipo de acoso es cualitativamente diferente de los otros dos porque el
hecho de que el acosado esté en una posicion jerarquicamente superior le permite defenderse
mejor de los ataques en que la conducta de acoso consiste.
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cacion (art. 20.1 CE), el honor y la intimidad personal y familiar y la propia
imagen (art. 18.1 CE y 4.2. e) ET) o el de la igualdad y no discriminacién
(art. 14 CE y 4.2.c) ET). Debe, ademas, tener una finalidad destructiva, pues
se persigue colocar al trabajador en una situacién tan insoportable psicol6-
gicamente que le lleve a desistir de sus derechos profesionales e, incluso,
abandonar voluntariamente la empresa; y distinguirse por su caracter recu-
rrente y sistematico, pues se estd ante una conducta que tiene que mante-
nerse durante un cierto tiempo —minimo de seis meses— y reiterarse con
frecuencia —una o varias veces por semana °—. Este cardcter evidencia un
comportamiento unificado, planeado y programado que persigue un unico
objetivo: la destruccién psicolégica de la victima '°.

Los efectos sufridos por el trabajador sometido a acoso moral se mani-
fiestan en depresion, ansiedad, problemas con la memoria, falta de motiva-
cion, pérdida de la confianza en si mismo, problemas gastricos, dolores de
espalda y de nuca, dificultades para conciliar el suefio, sudores, vértigos,
mareos '!. Una exposicién prolongada a acoso moral puede producir im-
portantes lesiones, a veces irreversible, en la salud fisica y psiquica del
individuo 2.

9 Como ejemplo, de la doctrina mds autorizada, vid., FERNANDEZ LOPEZ, op. cit., pags.
56 y sigs. que en su tarea de dar una nocién sobre acoso moral, resalta los rasgos caracteristi-
cos o genuinos del fenémeno. Desde la doctrina judicial, resulta interesante la SJS nim. 7 de
Murcia de 7 de marzo de 2003, que realiza un minucioso e interesante estudio sobre la mate-
ria, que después ha sido tenido en cuenta en otros pronunciamientos.

10 Alguna de las practicas mds comunes dentro de la figura del acoso moral son las de
aislamiento (ignorarle, retirarle el uso de medios de comunicacién tales como el teléfono o el
ordenador, cambiarle de sitio...), desacreditacion de la persona (hacer correr rumores falsos
sobre el trabajador, ridiculizarle en piblico, humillarle, insultarle, atribuirle falsos problemas
psicoldgicos o enfermedades...) y del profesional (asignacién de tareas de categoria inferior o
tareas absurdas, sometimiento a periodos de inactividad prolongada, realizacion de criticas rei-
teradas sobre su desempeiio laboral, atribucién de errores profesionales que no ha cometido...)
entre otras.

' No cabe duda de que la degradacién psiquica del individuo recae a menudo en la
familia, con el consiguiente aumento de problemas familiares, divorcios, separaciones. Sin em-
bargo, las consecuencias se producen también en la empresa debido al mayor absentismo labo-
ral, a la disminucién de la produccidn, a la necesidad de contratar trabajadores suplentes....
Del mismo modo, se aumenta el gasto de la Seguridad Social, con motivo del tratamiento de
las enfermedades ocasionadas por las situaciones de acoso moral, consumo de farmacos para
combatir las enfermedades, bajas por enfermedad y por accidente laboral. Vid., al respecto, de
nuevo BRAULIO MOLINA, op. cit., pag. 54.

12 Podemos encontrar ejemplos en los supuestos planteados ante los Tribunales. Baste
con resefar algunos. Al respecto, entre otras SJS nim. 4 de Jaén de 10 de mayo de 2002 acer-
ca de un trabajador de la Universidad que estuvo casi un afio de baja por depresion como con-
secuencia del acoso moral sufrido; y mds recientes, STSJ de Aragén de 30 de junio de 2003,
en la que la actora, con mds de 10 afios de antigiiedad en la empresa y con funciones de con-
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1.2. Delimitacion negativa: hostigamiento psicoldgico, estrés laboral y
ejercicio abusivo del poder directivo y organizativo empresarial.
Posiciones judiciales

Como hemos resefiado, una cuestion esencial a resolver es investigar
si afloran los caracteres identificadores del acoso en determinados compor-
tamientos empresariales.

No todo conflicto surgido en el entorno empresarial es calificable de
acoso. Como ya ha dejado sentado la doctrina, no cabe considerar como aco-
so psicoldgico las situaciones que derivan de conflictos en los que no exis-
ten actos de violencia psiquica, o ain existiendo, no se desarrollan de for-
ma sistemadtica y recurrente '3, o no persiguen la destruccién psicolégica del
trabajador 4. Tampoco podriamos hablar de acoso cuando los conflictos no

trol e incluso direccion de personal, secretaria de direccién y con poderes de la empresa, ini-
ci6, a raiz del acoso de otra empleada, un sindrome ansioso depresivo por el que preciso trata-
miento psicoldgico y farmacoldgico asi como psicoterdpico. En el supuesto contemplado por
la STSJ de Navarra de 23 de marzo de 2004, el demandante, como consecuencia del acoso
sufrido en el trabajo se le diagnostica incapacidad permanente absoluta. La SAN (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) de 29 de abril de 2004, nos muestra como la situacién de acoso
moral en el trabajo y conflictividad laboral sufrida por un funcionario de la Administraciéon Mili-
tar le ocasiona un trastorno depresivo mayor, un trastorno de ansiedad generalizada y un trastor-
no evitativo y paranoide de la personalidad, determinante de la inutilidad en acto de servicio.

13 Ejemplos claros de lo dicho los encontramos en la STSJ de Madrid de 20 de marzo
de 2003, sentencia en la que el juez hace hincapié en que el acoso moral no se compone de un
tnico acto patente y manifiesto, sino que lo integran actos sucesivos destinados a socavar la
personalidad del trabajador. En sentido similar, STSJ de Castilla-La Mancha de 22 de mayo de
2003, en la que la sala desestima el recurso que interpuso la actora contra la sentencia de ins-
tancia que no acepto su solicitud de resolucion del contrato alegando acoso psicoldgico. Con-
sidera el Superior de Justicia que falta el elemento de reiteracién de la conducta de rechazo
que debe realizarse de forma sistemética durante un periodo de tiempo.

14 Extremo éste dificil de probar. Hay que dejar constancia de que los principales obs-
taculos que se aprecian en la via judicial laboral son las dificultades de prueba de la situacion
de acoso. El mecanismo inversor de la carga de la prueba previsto en el articulo 179.2 LPL no
resulta ttil pues, en estos casos, no bastard aportar indicios con los que razonablemente se sos-
pecha que se ha acosado, sino que habrd que demostrarlo como hecho cierto. Asi lo pone de
manifiesto ARAMENDI, «Acoso moral: su tipificacion juridica y su tutela judicial», Aranzadi
Social, 2/2002, pag. 83. El acoso exige demostrar, por un lado, que el fin de la actuacion del
acosador es perjudicar la integridad psiquica del trabajador y, por otro, probar la existencia de
un dafio psiquico y su nexo de causalidad con la actitud de acoso. Como ejemplo, podemos
resefiar la STSJ de Murcia de 8 de marzo de 2004, en la que el juez desestima la demanda
interpuesta por una trabajadora para que se declare extinguida la relacion laboral con su em-
presa por entender que sufre acoso moral. La actora aporta informes médicos de los que se
desprende que padece situaciones depresivas y de ansiedad pero, segtn el juez, no puede de-
ducirse que esta situacion psiquica dimane de su situacion laboral, ya que segun afirma el tri-
bunal se trata de apreciaciones efectuadas por la propia paciente, por lo que son valoraciones
subjetivas sin base probatoria.
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son consecuencia directa de actitudes del empresario o de los compaferos
de trabajo sino que son derivaciones o efectos del propio ambiente laboral.

Analicemos estos dos ultimos supuestos. Por un lado, nos encontramos
con conflictos en la empresa que se traducen en enfrentamientos, tensiones,
discordias, malas relaciones entre el empleador y la victima que, en un gran
nimero de ocasiones, responden a un ejercicio del poder de direccién em-
presarial inadecuado, arbitrario o abusivo, que no tiene como finalidad cau-
sar un dafio sino encontrar un beneficio para la empresa, mejorando su
competitividad en el mercado o simplemente consiguiendo un mayor apro-
vechamiento de la mano de obra !3. En estos casos no estamos ante su-
puestos de acoso psicoldgico por la ausencia de algunos elementos genui-
nos de éste.

Si bien el hostigamiento psicolégico es una expresion del ejercicio ar-
bitrario del poder directivo, existen importantes divergencias entre lo que
podriamos llamar la especie y el género. Baste resefiar que, segtiin doctrina
undnime, una de las diferencias entre un simple conflicto laboral y el
mobbing es que el primero es puntual y el segundo reiterado, de manera
que el ejercicio arbitrario del poder directivo en una determinada ocasién o
para un concreto propdsito no es, por si mismo, demostrativo de acoso '°.
Ademads de esta diferencia concerniente al caracter de la conducta, no pode-
mos obviar que el perjuicio que puede causar un comportamiento arbitrario
del empresario no siempre va a tener una incidencia directa sobre el dere-
cho fundamental a la dignidad personal, o sobre el derecho a la integridad
fisica o psiquica, o sobre el derecho a la igualdad del trabajador, aunque si
quedardn afectados derechos ordinarios sobre lugar, tiempo y contrapres-
tacion de trabajo. Y por ultimo, la dificultad que entrafia demostrar la situa-
cién de acoso no existe cuando de lo que se trata es de aportar pruebas de
que el empresario se ha extralimitado en sus funciones de direccidn, pues
bastara acreditar las concretas irregularidades o anomalias que se han pro-
ducido en la relacién de trabajo.

Todas estas divergencias resefiadas hacen factibles, al menos desde el
punto de vista tedrico, la diferenciacién entre un comportamiento y otro.
Sin embargo, en algunos supuestos la cuestién no es tan facil de dilucidar

15" Vid., SJS nim. 2 de Vitoria-Gasteiz de 31 de enero de 2002, en la que se hace hinca-
pi€ en este aspecto.

16 Un claro ejemplo lo encontramos en la ya citada sentencia del Juzgado de lo Social
nim. 7 de Murcia de 7 de marzo de 2003, comentada por CORDERO SAAVEDRA, «La delimita-
cion entre el acoso moral y las tensiones laborales», Aranzadi Social 6/2003. La concreta si-
tuacién que plantea el caso determina para el juzgador que las coacciones o amenazas que su-
fren los trabajadores por parte de los directivos de la empresa para lograr una modificacion de
sus condiciones laborales es un hecho puntual que no encaja en los elementos integrantes de la
definicion de acoso.
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debido, sobre todo, a la dificultad de entrever cual es la verdadera intencién
del empresario 7.

El segundo supuesto al que nos queremos referir es el de los conflictos
o tensiones laborales originados por las condiciones del entorno laboral. Cier-
tas situaciones, que pueden o no tener su origen en el ejercicio por parte del
empleador de sus facultades de direccidon, envilecen el ambiente de trabajo,
creando un clima de insatisfaccion laboral que repercute en el trabajador
que se siente presionado, atacado, lo que le origina un alto nivel de estrés y
desgaste profesional y personal que, con frecuencia, deriva en dafios psi-
quicos, a veces irreversible. Es el sindrome del burnout. Técnicamente este
desgaste no se puede considerar efecto o prueba de acoso porque falta la
nota de tendenciosidad del comportamiento, ya que a priori la coaccién pa-
decida no responde a un plan preconcebido, no hay una intencién de causar
dafio; sin embargo el trabajador victima de esta situacién puede ver afecta-
do su derecho a la dignidad e incluso a su integridad psiquica y/o fisica,
maxime en aquellos casos en los que el estrés perdura en el tiempo.

Es pues interesante indagar en la materia para encontrar argumentos
capaces de matizar una postura doctrinal tan categdrica como la que hoy
existe. Para realizar el andlisis partiremos de un reciente pronunciamiento
judicial al respecto: la STSJ de 29 de enero de 2004.

2. EL EXCESO DE TRABAJO, ;VULNERA DERECHOS FUNDA-
MENTALES?, (SE PUEDE INTEGRAR DENTRO DE LA FIGU-
RA DEL MOBBING? ANALISIS DE LA STSJ DE CATALUNA DE
29 DE ENERO DE 2004

En el caso que nos ocupa el Superior de Justicia de Catalufia absuelve
a una empresa acusada de mobbing por un trabajador que alegd sufrir un
trastorno depresivo originado por el exceso de trabajo que soportaba.

17" Resulta interesante la STSJ de Pais Vasco de 28 de noviembre de 2003. La mayoria
de los miembros del Superior de Justicia entienden que no ha existido acoso moral por parte
de la empresa hacia el trabajador pues todas las conductas que llevé a cabo aquella (denega-
cion de vacaciones, falta de ocupacion efectiva, cambio de actividad) no han sido irrazonables
(asi, por ejemplo, en lo que se refiere a la denegacion de vacaciones se dice que tal decision
obedecia a que la empresa reclamaba del trabajador su alta médica para poder conceder las
vacaciones que €l solicitaba; o, en relacion al cambio de actividad, se manifiesta que tal de-
cision fue acordada a instancia del propio trabajador; la falta de ocupacién efectiva se justi-
fica en el escaso trabajo existente...). Sin embargo, se formula un voto particular, en el que
se afirma que la situacién retne las notas caracteristicas del acoso empresarial que se cono-
ce como mobbing, pues la finalidad perseguida no era sino minar psicolégicamente al de-
mandante.
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El demandante que prestaba sus servicios laborales en una asesoria con
la categoria profesional de oficial administrativo se encargaba de confec-
cionar, supervisar y adecuar las néminas de mas de 800 empleados de las
empresas clientes de la asesoria, lo que le llev6 a un proceso de incapaci-
dad temporal. Interpuso demanda sobre tutela de derechos fundamentales
solicitando que se declarase la vulneracién del derecho fundamental a la in-
tegridad fisica y moral, la existencia de acoso moral y estrés laboral, el cese
inmediato de tal comportamiento, asi como la condena al pago de una in-
demnizacién por los dafios y perjuicios sufridos. Sus pretensiones no son
atendidas en primera instancia; tampoco se estima el recurso de suplicacion
interpuesto contra la sentencia del Juzgado de lo Social.

El justiciable argumenta que las pruebas que aporta el recurrente sélo
constatan el exceso de trabajo que recaia sobre €l y entiende que «tener mu-
cho trabajo no puede integrarse dentro de la figura de mobbing, ni puede
ser integrado en una vulneracién ni del derecho a la igualdad, ni del dere-
cho a la intimidad o al honor y a la propia imagen».

A nuestro modo de ver, esta postura del Superior de Justicia debe ser
objeto de reflexion, dada las consecuencias o efectos de una afirmacién tan
concluyente. Vayamos por partes.

Cuando la doctrina se refiere a conductas que identifican una actitud
de acoso psicolégico no menciona el exceso de trabajo que pudiera padecer
el trabajador. Bajo nuestro punto de vista, es evidente que un exceso de tra-
bajo transitorio debido a una situacién coyuntural en la empresa no es sino
una consecuencia mas de las vicisitudes que entrafia el propio proceso de
produccidén y/u organizacién empresarial que, ademads, va a afectar en ma-
yor o menor medida a todos los trabajadores de la empresa o de un departa-
mento de ésta en cuestién. Sin embargo un gran volumen de trabajo sopor-
tado por un solo trabajador durante un periodo dilatado no encuentra justi-
ficacion alguna.

En estos supuestos especificos o bien nos encontrariamos ante un ejer-
cicio abusivo de poder por parte del empleador, que quiere conseguir un
mayor aprovechamiento de la mano de obra, o bien podriamos estar ante un
caso encubierto de hostigamiento psicoldgico, en el que el empresario asig-
na un excesivo volumen de trabajo a un empleado con la finalidad espuria
de destruir psicolégicamente a la victima para que termine abandonando su
puesto de trabajo. Este supuesto de acoso psicoldgico es especialmente re-
probable porque el empresario consigue un doble provecho: un mayor be-
neficio para la empresa, por un claro abuso de la fuerza de trabajo, y la des-
truccién psicolégica del trabajador que se ve superado por la presion y la
competitividad que sufre en su situacién laboral.

El inconveniente radica en demostrar que esta conducta empresarial no
s6lo tiene como objetivo la consecucién de un beneficio sino que esconde
un constante ataque a la victima con una clara finalidad destructiva. Tal y
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como viene ocurriendo con los casos de acoso sexual '3, 1a dificultad de la prueba
a practicar es evidente, pues el empresario siempre puede alegar que las cir-
cunstancias de la empresa exigian hacer frente a ese volumen de trabajo.

En el caso que nos ocupa las pruebas aportadas por el actor (entre otras,
informes médicos que le diagnostican un trastorno depresivo, la pericial prac-
ticada que concluye con el exceso de trabajo que debia soportar y el proce-
so de incapacidad temporal causado por el trastorno depresivo) no son, a
juicio del Tribunal, demostrativas de hechos que puedan calificarse de aco-
so moral. Considera ademads el justiciable que es totalmente correcta la de-
negacion de la prueba pericial solicitada en la instancia consistente en que
un graduado social determinara si el volumen de trabajo soportado por el mis-
mo era el adecuado o excesivo, y aunque reconoce que lo correcto hubiera sido
que un técnico especialista en organizacion del trabajo hubiera elaborado el per-
tinente dictamen, afirma que ese informe no tendria ninguna relevancia pues
tener mucho trabajo no puede integrarse dentro de la figura del mobbing.

La sentencia nos sorprende ain mds cuando afirma que el exceso de
trabajo que recaia sobre el recurrente no constituye vulneracién de precepto
constitucional alguno.

Ante esta posicién nos preguntamos: ;una situacién de sobrecarga de
trabajo, de presion laboral que no responde a circunstancias pasajeras o una
situacién coyuntural de la empresa y que, por ende, se convierte en injusti-
ficada, no vulnera derechos del trabajador que estan reconocidos a nivel cons-
titucional y que adquieren la categoria de derechos fundamentales, tales como
el derecho a la dignidad, personal y profesional, el derecho a la integridad,
fisica y psiquica, incluso el derecho a un trato igualitario?

La respuesta es indiscutible. La violacién de derechos fundamentales
no plantea dudas, ya estemos ante un supuesto de ejercicio abusivo del po-
der del empresario con intencidén de aprovechamiento, sin mds, o ya se trate
de un ejercicio de poder empresarial arbitrario que se lleva a cabo no sélo
para obtener un beneficio sino para hostigar al empleado, esto es, acoso moral
propiamente dicho,

A priori tener mucho trabajo no desconoce derecho alguno; sin embar-
go cuando este exceso de trabajo se convierte en algo habitual refleja una

18 El Tribunal Constitucional cuando se ha ocupado de supuestos de acoso sexual, ha

emitido en ocasiones, un fallo desestimatorio, por falta de prueba. En la STC 207/2001 la de-
manda es desestimada por falta de prueba sobre la autoria de los escritos groseros aportados
por la recurrente para acreditar el acoso sufrido. En la STC 136/2001, la demanda de amparo
también es desestimada por falta de prueba del acoso sexual alegado. Ambas sentencias evi-
dencian las dificultades probatorias que en la practica suscitan los supuestos de acoso sexual.
En este punto existe un claro paralelismo con el acoso moral, en los que ademds la prueba no
solo tendrd que demostrar los actos de agresion, sino también el dafio inflingido, probando
ademds el nexo causal entre las practicas agresivas y la lesion causada.
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extralimitacién del poder del empresario que puede tener como objetivo lo-
grar un mayor beneficio para la empresa y/o socavar psicolégicamente al
afectado. Sobre los Tribunales recae la mision de identificar estas situacio-
nes, para exigir la responsabilidad del agresor y la proteccion de la victima.

3. BREVE CONCLUSION

La sentencia comentada nos ha servido para reflexionar sobre una rea-
lidad laboral a la que se enfrentan muchos empleados: la sobrecarga de tra-
bajo. Esta tiene su origen, a veces, en necesidades empresariales perento-
rias e inevitables y otras muchas veces en un ejercicio arbitrario o abusivo
de las facultades organizativas y de direccién del empleador. En este dltimo
supuesto el exceso de trabajo, que tiene como efectos, entre otros, el estrés,
la tensién laboral que sufre la victima, puede tener su razén de ser en el
interés empresarial de obtener un beneficio y/o causar un perjuicio. En cual-
quiera de estos casos la conducta empresarial es reprobable y nuestro orde-
namiento juridico cuenta con las vias adecuadas para exigir la responsabili-
dad debida y reparar el dafio causado a la victima. Ademas, huelga decir
que cuando la intencién es perjudicar al empleado la conducta puede per-
fectamente encajarse en un supuesto de acoso moral porque el trabajador al
que se le asigna un volumen excesivo de trabajo sin razén aparente de for-
ma sistemadtica y recurrente durante un tiempo prolongado, estd sometido a
una violencia psicolégica que perturba el ejercicio de su actividad laboral y
atenta contra su dignidad profesional y personal, es decir estd siendo victima
de mobbing. La mayor o menor sensibilidad que muestren los Tribunales de
Justicia ante estos casos resulta esencial.

Sin embargo, los principales obstaculos que se aprecian en la via judi-
cial laboral son las dificultades de prueba de esta situaciéon. El mecanismo
inversor de la carga de la prueba no resulta ttil cuando lo que se invoca es
que se ha producido un episodio de acoso. En estos casos no bastard aportar
indicios con los que razonablemente se sospecha que se ha acosado sino que
habra que demostrarlo como hecho cierto.

Creemos que cuando se trate de dilucidar sobre la vulneracién de un
derecho fundamental, en un caso especialmente lesivo como es el acoso
moral, un mayor protagonismo del érgano judicial '° debe ayudar a superar
algunas dificultades de prueba, por supuesto sin desconocer el principio dis-
positivo que rige en el proceso laboral.

19 Consideramos que el juez deberfa jugar un papel relevante en la investigacién de la
verdad material en estos supuestos, y una forma de lograrlo seria mediante la imposicién de la
adopcién de diligencias para mejor proveer en los supuestos en los que las pruebas aportadas y
practicadas a instancias de las partes precisasen ser completadas.
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PRESTACION ECONOMICA POR MATERNIDAD:
(NACIMIENTO AUTOMATICO DEL DERECHO?
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SUPUESTO DE HECHO: La trabajadora de la empresa (Viajes El
Corte Ingles, S.A) inici6é su descanso por maternidad el dia 17-7-00, pre-
sentando en su empresa el correspondiente parte de Maternidad emitido por
el facultativo. El descanso finaliz6 el 5-11-00. La trabajadora present6 soli-
citud de prestacién econémica por maternidad en el INSS el dia 12.1.01.
Por Resolucién del INSS de 16-01-01 se le reconoci6 el derecho a percibir
la prestacion solicitada con fecha de inicio del pago 12-10-00 (art. 43 LGSS)
y fecha de vencimiento de 5-11-00 (112 dias), con un importe diario de la
base reguladora de 6.300 pesetas (100% de la Base Reguladora).

RESUMEN: El Tribunal Supremo (Recurso 4351/2002, Ponente:
Excmo. Sr. D. Mariano Sampedro Corral) estima el Recurso de Casacién
para Unificacién de Doctrina declarando que, al no habarse dictado el RD
1251/2001, de 16 de noviembre y haber entrado éste en vigor con posterio-
ridad al hecho causante, se ha de aplicar a estas prestaciones el principio de
«oficialidad» que rige en las prestaciones econémicas por incapacidad tem-
poral. Y, por tanto, el derecho a la prestacién nace automaticamente por la
presentacion de los partes de baja, y el hecho de que esta baja no haya sido
remitida por el empleador a la entidad gestora no debe determinar la pérdi-
da del derecho de la actora, pues la solicitud constituye un mecanismo ac-
cesorio al nacimiento de la prestacién de incapacidad por maternidad, al ser
la baja la que determina el hecho causante.

* Profesora Titular de Universidad de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

TEMAS LABORALES ntim. 77/2004. Pdgs. 267-276.
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1. REFLEXIONES GENERALES SOBRE EL NACIMIENTO DEL
DERECHO A LAS PRESTACIONES EN NUESTRO SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL

En nuestro Sistema de Seguridad Social, con caricter general, el naci-
miento del derecho a prestacién no tiene un cardcter automatico en sentido
estricto, ya que no basta que se den los presupuestos previstos en la ley para
que nazca sin mds el derecho a prestacion. En todas las prestaciones es ne-
cesario que se dicte un acto administrativo de reconocimiento por el sujeto
obligado a la proteccién, que, ademads, se rige, en casi todos los casos por
un principio de rogacién y s6lo con cardcter excepcional por el principio de
oficialidad .

Principio de rogacién no sometido a un alto nivel de exigencia formal,
sin que en ningun caso ésta revista forma ab solemnitatem, lo cual ha de ser
tenido en cuenta a la hora de interpretar el nuevo reglamento regulador de
la prestacién econdémica por maternidad.

Este planteamiento general al que nos referimos, la exigencia de la so-
licitud expresa del presunto beneficiario y dirigida al sujeto que haya de re-
conocer la pension, fue decididamente impulsado por la doctrina del extin-
to Tribunal Central de Trabajo. Sin embargo, no es menos cierto que algu-
nas prestaciones han escapado tradicionalmente a este planteamiento, sien-
do precisamente las de incapacidad temporal, invalidez (hoy incapacidad
permanente) y algunas modalidades de desempleo las que se han beneficia-
do de un cierto grado de «oficialidad». Evidentemente, en estos particula-
res casos, la actuacién de oficio se produce cuando concurren la situacién
de necesidad prevista en la norma, los elementos del hecho causante y los
requisitos generales y particulares para causar derecho a una prestacion.

De ello se desprende que acto administrativo de reconocimiento de pres-
taciones de Seguridad Social es un acto rogado, siendo el principio de ofi-
cialidad excepcional, lo que supone mds que una verdura obligacién, una

' Vid. sobre esta cuestién nuestra obra El derecho a prestaciones de Seguridad Social,

Madrid, CES, 1007, pag. 212.
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carga legal > para el presunto beneficiario. Y como tal carga, vinculada al
propio interés del sujeto gravado, comporta la necesidad de éste (del bene-
ficiario) de adoptar un comportamiento determinado para alcanzar un resul-
tado ventajoso, sin embargo, aquél no puede ser constrefiido, ni su falta im-
plicar una sancién 3.

En todo caso, y, atin en las prestaciones en las que es necesaria la soli-
citud del interesado o presunto beneficiario, lo cierto es que nuestro dere-
cho positivo conoce algunos mecanismos flexibilizadores * de esta exigen-
cia. Asi, por ejemplo no siempre se exige la solicitud expresa, ddndose por
cumplida cuando se exterioriza mediante hechos o actos del interesado de
los que se deduce tal voluntad, o, en algtn caso, la solicitud por tercero.

La inactividad del interesado, por tanto, no plantea un problema de re-
nuncia a un derecho (prohibida taxativamente en nuestro ordenamiento ex
art. 3 LGSS), ni tampoco, como acabamos de advertir una sancién propia-
mente dicha. La inactividad, la no solicitud, plantea problemas de prescrip-
cioén o no prescripcién del derecho en cuestion, con la consiguiente pérdida
0, en su caso, minoracién de la cuantia de la prestacion, que es justamente
lo que se plantea en el caso enjuiciado por el TS en la Sentencia 22 de mayo
de 2004 que aqui analizamos.

Y aqui se enfrentan abiertamente dos intereses publicos de igual rele-
vancia, entre los que resulta dificil hallar un punto de equilibrio: la tutela
de la seguridad juridica y la proteccion de los ciudadanos ante las situacio-
nes de necesidad ;hasta qué punto se puede amparar la falta de diligencia
del interesado?...

Como es sabido las prestaciones econdémicas de la Seguridad Social es-
tdn sometidas al principio de prescriptibilidad >, pues tal y como dispone,
con cardcter general el art. 43 de la LGSS «El derecho al reconocimiento
de las prestaciones prescribird a los cinco aiios, contados desde el dia si-

2 En este sentido, BORRAJO DACRUZ, E.: «La imprescriptibilidad del derecho a las pen-
siones: del Cédigo Civil al nuevo Derecho de la Seguridad Social», en RSS, ° 2, 1979, pdg. 11.

3 Sobre el concepto de carga legal y su diferencia respecto al concepto de obligacién,
vid. GARCIA DE ENTERRIA, LOPEZ MONIS DE CALVO: La proteccion por desempleo en el Sistema
espariol de Seguridad Social, Madrid, 1978, pags. 228 y ss.

4 Ademds, ha de tenerse en cuenta que dado que la solicitud, en cuanto acto preparato-
rio, tiene como fin dar a conocer al ente gestor que se ha producido el supuesto de hecho y se
retinen los requisitos para causar derecho a prestacién. Por ello, amparan al solicitante los de-
rechos constitucionales que como administrado reconoce la LPAC, que actian como limite,
sobre todo, en relacién a la exigencia de aportaciéon documental. Por ello el TC, por ejemplo
declaré la imposibilidad de acreditar por el solicitante el periodo de cotizacién necesario para
obtener una pension, por falta de certificacion al efecto de la Administracion y calificé la si-
tuacion de indefension, contraria al art. 24.1 CE, otorgando el amparo solicitado.

5> S6lo son imprescriptibles las pensiones de jubilacién contributiva, muerte y supervi-
vencia (respectivamente, arts. 164 y 178 LGSS).
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guiente a aquel en que tena lugar el hecho causante de la prestacion de
que se trate, sin perjuicio de las excepciones que se determinen en la pre-
sente Ley y de que los efectos de tal reconocimiento se produzcan a partir
de los tres meses anteriores a la fecha en que se presente la correspon-
diente solicitud». Esto iltimo es lo que ha sucedido en el caso que analiza-
mos aqui, el INSS, aplica este plazo desde la solicitud y no desde el mo-
mento en que se produjo el hecho causante. Y, aunque el Juzgado de lo So-
cial, defendi6 el principio de «oficialidad», el TSJ de Madrid, acogi6 los
razonamientos del INSS y el TS, finalmente casé y anulo la Sentencia de
éste, defendiendo en esta prestaciéon con muchos matices la aplicacion del
principio de oficialidad frente al de rogacion.

2. NACIMIENTO DE LA PRESTACION ECONOMICA POR MA-
TERNIDAD: EVOLUCION SEPARATISTA DEL REGIMEN DE
LA PRESTACION DE INCAPACIDAD TEMPORAL

La prestacién econémica por maternidad, desde su desgajamiento de la
prestacion por incapacidad temporal, de la que pretende un tratamiento di-
ferenciado y privilegiado, coherente con politicas natalistas y de concilia-
cion de la vida laboral y familiar de los trabajadores, tiene encomendada su
gestion de forma exclusiva al INSS, sin que quepa ninguna colaboracién en
la gestion de las empresas ni de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y En-
fermedades Profesionales. Y el pago del subsidio se realiza, segin dispone,
por periodos vencidos (art.11. RD 1521/2001), salvo el subsidio por parto
multiple que serd abonado en un solo pago al término del periodo de seis
semanas desde el parto, adopcidén o acogimiento, para el que estd previs-
to, lo que desvirtda su naturaleza de subsidio y lo aproxima a la de in-
demnizacion ©.

En cuanto al nacimiento y duracién de la prestacién econémica por
maternidad, el art. 7 del RD 1521/2001 dispone, en su apartado primero que
«Se tendrd derecho al subsidio por maternidad a partir del mismo dia en
que dé comienzo el periodo de descanso correspondiente», y, en su aparta-
do segundo que «se abonara a cada beneficiario, en su caso, durante la par-
te de los periodos de descanso mencionados en el articulo 2 (por parto, adop-
cién o acogimiento)..., que hayan sido disfrutados efectivamente por la ma-
dre y el padre».

% En este sentido, también, MALDONADO MOLINA, J.A.: «La proteccién por nacimiento
de hijo», Estudios Financieros, nim. 233-234, 2002, pag. 113., quien lo sefiala respecto de
este subsidio y OLARTE ENCABO, S.: El derecho a prestaciones... op. cit., 1997, donde se afir-
ma como rasgo general del subsidio, frente a la indemnizacidn, la periodicidad del pago.
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Es claro que la finalidad de la prestaciéon por maternidad es la de com-
pensar al trabajador por la ausencia de ingresos econémicos que se produce
durante la suspensién del contrato de trabajo por esta causa. Y, como renta
sustitutiva, tal y como establece el reglamento, el derecho a la prestacion
nace, coherentemente, desde el momento mismo de iniciarse el periodo de
suspension, y su duracién (la de la prestacién) coincidird con la de ésta (la
suspensién). Como es sabido, la duracién de la prestacién y de la suspen-
sién en caso de parto simple estd fijada en dieciséis semanas (y dos sema-
nas mas por cada hijo en caso de parto multiple), asi como en caso de adop-
cién o acogimiento familiar.

La prestacion econdmica por maternidad se extingue «por el transcur-
so de los plazos maximos de duracién de los periodos de descanso referi-
dos», entre otras causas, como la reincorporacién voluntaria al trabajo o el
fallecimiento del beneficiario o del hijo (art. 7.5 del RD 1521/2001.

En la doctrina se sefialé que una de las novedades mds importantes in-
troducidas por el RD 1521/2001 de 16 de noviembre, por el que se regulan
las prestaciones econdmicas del sistema de la Seguridad Social por mater-
nidad y riesgo durante el embarazo (en adelante RPM), en la linea de facili-
tar un reparto de responsabilidades entre padres y madres, fue la introduc-
cion de la posibilidad de disfrutar de este periodo de descanso en régimen
de jornada a tiempo parcial, lo cual determina la compatibilidad del subsi-
dio con una actividad laboral sin que se altere la modalidad contractual.

Sin embargo, aun siendo un tema, aparentemente de menor trascenden-
cia por su caracter formal, el RPM, al regular la tramitacién de estas presta-
ciones se refiere a un nuevo documento: el «Informe de Maternidad» en los
casos de parto, que el trabajador/a acompafiard, entre otros documentos, a
la solicitud del subsidio ante la entidad gestora. Esto es importante, porque
el reglamento alude a una solicitud de la trabajadora o trabajador que en
ningdin momento mencionan los arts. 133 bis, ter, quater, quiequies regula-
dores de la prestacion por maternidad. Lo cual, 16gicamente plantea una duda
importante, pues hasta el mencionado reglamento, la aplicacién analégica
de la normas sobre tramitacién de la prestaciéon por incapacidad temporal
hacia innecesaria dicha solicitud, bastando con la presentacion de los partes
de baja en la empresa.

Esta importante cuestion es la que aborda de forma tangencial la Sen-
tencia que comentamos. Y decimos que tangencial porque, como veremos,
la misma se limita a declarar que al supuesto de hecho no se le puede apli-
car el RPM por el mero hecho de ser el hecho causante anterior a su entrada
en vigor. Sin embargo, obiter dicta, el TS parece admitir que efectivamente
ha habido en este aspecto un cambio normativo de signo restrictivo, que afec-
ta a una prestacién que se desgajo de la incapacidad temporal por razones
conceptuales pero también politico-juridicas de signo claramente progresivo,
como era dispensar una mejor y mas intensa proteccion de esta contingencia.



N IEEN . [T T T T

272 Sofia Olarte Encabo

No obstante, desde nuestro punto de vista, el RPD no tiene por qué lle-
var a una interpretacioén cerrada y restrictiva. Y esta cuestién no tardard en
llegar a los tribunales quienes tendran que enfrentarse al problema sin con-
tar con una jurisprudencia al respecto, pues, repetimos que el TS no la ha
resuelto propiamente, ya que se limita a un supuesto de hecho anterior a la
entrada en vigor del Reglamento.

Para resolverlo hay que analizar lo dispuesto en los arts. 12 y sobre
todo 13 del RPM donde se regula precisamente la solicitud. Y si algtn inte-
rés tiene la STS que sirve de punto de partida de nuestras reflexiones es
para destacar un cambio regresivo no muy evidenciado por nuestra doctrina
y es que la entrada en vigor de este Reglamento cambia sustancialmente el
procedimiento para el reconocimiento, hasta tal punto que la falta de inicia-
tiva o iniciativa tardia de la interesada puede comportar la reduccién o in-
cluso la pérdida de esta prestacion, lo cual hasta este momento era impen-
sable. Por ello debiera cuestionarse hasta qué punto estamos ante un regla-
mento «extra legem» o «contra legem». En todo caso la STS nos sirve para
reflexionar y evidenciar que la separacidn respecto al régimen juridico de la
IT no siempre ha sido para la consecucién de un régimen mads privilegiado.

El art. 12 del RPM dispone que «El facultativo del Servicio Publico de
Salud que atienda a la trabajadora embarazada expedird un informe de ma-
ternidad en el que se certificardn, segtin los casos, los siguientes extremos:

a) Fecha probable del parto, cuando la trabajadora inicie el descanso

con anterioridad a aquél

b) Fecha del parto

c) Estado de salud de la mujer posterior al parto, en los supuestos de

opcién del descanso por maternidad a favor del padre, de forma su-
cesiva con el de la madre...

En el apartado 2 se establece que «El informe de maternidad constara
de un original y dos copias. Se entregard a la trabajadora el original, una
copia se tramitard a la Inspeccién de Servicios Sanitarios u érgano equiva-
lente del Servicio Piblico de Salud correspondiente y la otra quedara en po-
der del facultativo».

Finalmente, en el apartado 3 se impone una obligacién a las trabajado-
ras por cuenta ajena quienes «entregaran dicho original en la empresa, la
cual consignard la fecha en que la trabajadora inicia el periodo de descanso
y reflejard los datos de cotizacién necesarios para el cdlculo del subsidio.
Una vez cumplimentados tales datos, la empresa devolvera de forma inme-
diata el informe a la trabajadora, a fin de que ésta pueda acompafiarlo a la
solicitud del subsidio a la entidad gestora.

La solicitud en cuestion se regula en el art. 13 de la LGSS, cuya rubri-
ca es precisamente «Solicitud de la prestacién econémica por maternidad y
resolucién de la misma». En €l se establece que la iniciacién del procedi-
miento se produce a instancia del trabajador/a mediante solicitud dirigida a
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la Direccién Provincial de la Entidad gestora competente, segin el Régi-
men de encuadramiento, de la provincia donde tenga su domicilio. Solicitu-
des que se realizardn en los modelos normalizados donde ha de constar ne-
cesariamente el motivo de la solicitud, la fecha de inicio y distribucién pre-
vista para del periodo de descanso de cada uno de los beneficiarios, asi como
los datos relativos a la empresa si se trata de trabajadores por cuenta ajena.

La solicitud debe ir acompafiada precisamente del informe de materni-
dad aludido, complementado por la empresa cuando se trata de trabajadores
por cuenta ajena, Libro de Familia o certificacién de la inscripcién del hijo
o hijos en el Registro Civil, certificacién de cotizaciones a la Seguridad So-
cial o acreditacién de cotizaciones mediante recibos del abono de cuotas y
otros documentos en casos especiales (certificado de defuncién en caso de
fallecimiento de la madre...). En los casos especificos de adopcién o acogi-
miento de menores se exige, l6gicamente, otra documentacién (resolucién
judicial por la que se constituye la adopcién, o bien resolucién administra-
tiva o judicial por la que se concede el acogimiento familiar, ya sea perma-
nente o preadoptivo... entre otros (certificacién de cotizaciones....).

3. ANALISIS CRITICO DE LA STS DE 22 DE MAYO DE 2004: ;HA-
CIA UN REGIMEN DE PROTECCION DE LA MATERNIDAD
MAS RESTRICTIVO?

El supuesto de hecho se refiere a una trabajadora que inicia su descan-
so por maternidad el dia 17-7-00, presentando en su empresa el correspon-
diente Informe de Maternidad emitido por el facultativo. Dicho descanso
finalizé el dia 5-11-00. La trabajadora present6 solicitud de prestacion eco-
némica por maternidad en el INSS el dia 12-01-01 y éste en su Resolucién
de 16-01-01 reconoci6 a dicha trabajadora el derecho a percibir la presta-
cion solicitada (el 100% de la base reguladora) con fecha de iniciacién del
pago de 12-10-00 y fecha de vencimiento: 5-11-00.

Formulada reclamacién previa, la misma fue desestimada por la Direc-
cién Provincial del INSS. Contra dicha resolucién administrativa se inter-
puso por la trabajadora demanda ante el Juzgado de lo Social nim. 28 de
Madrid, y éste estimé la demanda de ésta frente al INSS, reconociendo el
derecho de la actora a percibir su prestacién por maternidad «por todo el
periodo de la misma establecido en 112 dias al 100% de la base reguladora».

El TSJ estima el recurso de suplicacién interpuesto por el INSS y re-
voca la Sentencia, absolviendo al INSS. La trabajadora de la empresa Via-
jes el Corte Ingles, SA, interpuso recurso de casacién para unificacién de la
doctrina, seleccionando como sentencia de contraste una muy interesante
del Tribunal Superior de Justicia con sede en Sevilla, de 15 de julio de 1999
que enjuicia un supuesto muy similar.
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El argumento juridico de esta Sentencia del TSJ de Andalucia, que no
aplica el art. 43 de la LGSS, se basa, principalmente en el siguiente razona-
miento: dado que se admite la gestion directa con la entidad gestora, los
arts. 18.3 y 19 de la OM de 13 de octubre de 1967 previenen la exigencia
de presentar el parte a la empresa y la obligacion de ésta de remitirlo, a aque-
1la entidad.

De otro lado, razona el TSJ de Andalucia, el art. 95 de la LSS de 1966
establece el principio de automaticidad de estas prestaciones (se refiere a
incapacidad temporal) con la simple presentacién del parte de baja. Por ello
para el TSJ andaluz, resulta innecesaria la solicitud de la interesada y en
consecuencia no es aplicable el art. 43 LGSS, y el tnico plazo a tener en
cuenta es el de caducidad ex art. 44.2 LGSS. Finalmente, el TSJ de Andalu-
cia acude a la analogia referida a la incapacidad temporal, cuya doctrina ha
de abarcar también a la maternidad durante un periodo en que ésta estaba
incluida en aquélla.

De otro lado del TS recuerda la existencia de una doctrina jurispruden-
cial firme en torno a la automaticidad en las prestaciones por ILT (hoy IT),
que no estarian condicionadas a la previa solicitud del beneficiario, sino que
se hacen efectivas de modo directo y automdtico, conforme al principio de
oficialidad una vez presentados los correspondientes partes de baja y con-
firmacion a partir del dia sefialado conforme al art. 129 de la LGSS. En cuan-
to a la prestacién por maternidad, aunque con el fin de adecuarla a su ver-
dadera naturaleza y situacion especifica de necesidad, se desgaj6 de la pres-
tacion de incapacidad temporal y se regulé de forma auténoma en el nuevo
capitulo IV bis de la LGSS (afiadido a la misma por el art. 33 de la Ley 42/
1994), y que su gestién corresponde directamente al INSS, ello no determi-
né en ninglin momento la no aplicacién a esta prestacién de la mencionada
jurisprudencia sobre IT. El cambio se produciria, pues, en todo caso, con
posterioridad a la entrada en vigor del RPM.

Es interesante cémo el TS niega (sobre la maternidad) que «sea de peor
condicién esta prestacién, cuando protege la contingencia de maternidad».
E insiste que la prestacion de incapacidad surge automdticamente por la pre-
sentacién de los partes de baja y el hecho de que esta baja no haya sido
remitida por el empleador a la entidad gestora no debe determinar la pérdi-
da del derecho de la actora, «pues la solicitud constituye un instrumento ac-
cesorio al nacimiento de la prestacion de incapacidad por maternidad, al
ser la baja la que determina el hecho causante».

En el fundamento juridico segundo, punto 3, es donde el TS marca una
linea divisoria temporal para esta doctrina al sefialar que «ha de tenerse en
cuenta que al no haberse dictado en la fecha del hecho causante el Regla-
mento, debe aplicarse a la prestaciéon de maternidad lo preceptuado en los
articulos 18.3 y 19 de la Orden de 13 de octubre de 1967... y el art. 95,
norma segunda de la Ley de 21 de abril de 1966.... reconocedora del prin-
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cipio de automaticidad en el reconocimiento de la prestacién de incapaci-
dad temporal con la simple presentacién del parte de baja». Razén por la
que el TS se pronuncia en contra de la aplicacion del art. 43.1 LGSS, «méxi-
me cuando la realidad del parto y certificado médico hacen sumamente di-
ficil que puedan producirse situaciones fraudulentas y cuando el art. 133 ter
que regula los requisitos para ser beneficiarios de la prestacién por materni-
dad y el art. 133 quater ... no supedita el reconocimiento de la prestacién o
su duracién a la solicitud por parte del beneficiario».

En el punto 4 del mismo fundamento juridico segundo es donde el TS
se refiere al RPM y su no aplicacién al supuesto litigioso al haber entrado
en vigor con posterioridad al hecho causante. Reafirmando que en aquél
momento anterior la maternidad ain conservaba conexiones instrumentales
con la incapacidad temporal. Sin embargo, a partir del RPM se ha produ-
cido una separacién a nivel reglamentario del subsidio por IT, hasta en-
tonces regulado por una normativa comun y dispersa (Exposicién de Mo-
tivos del RPM).

En base a una argumentaciéon que no entra en la cuestiéon del cambio
normativo, ni plantea obiter dicta nada sobre la legalidad del reglamento, el
TS admite la casacién y anula la sentencia recurrida.

Ciertamente es una Sentencia intachable a la que no se pueden hacer
muchos reproches. No obstante, hubiera sido interesante que obiter dicta
adelantase, en su caso, alguna valoracién del Reglamento, ya que en cam-
bio si se permite el TS hacer una valoracién de que la maternidad no ha de
ser una prestaciéon de «peor condicién» que la de incapacidad temporal. Y,
en todo caso, su valor reside precisamente en hacer una llamada de aten-
cion de algo que pareci6 pasar desapercibido: la pérdida de automaticidad y
oficialidad en el subsidio de maternidad por obra de un reglamento que tie-
ne como fin, tan sélo una separacién y reordenacion sistematica. Es por tanto
una invitacién a la reflexion, para el estudio de un aspecto importante en el
desarrollo de la accién protectora, en el que hay que profundizar y determi-
nar qué valor y alcance tiene la solicitud o no solicitud en el desencadena-
miento de la mecdnica protectora, en contingencias en las que el juego del
fraude (o simplemente, de la subjetividad) es bastante restringido.

En el caso analizado la aplicacién o no del RPM en términos rigidos,
como pretendia el INSS, suponia el reconocimiento bien de 33 dias como
estim6 el INSS o bien integramente de los 112 dias, en un supuesto en que
se presentd parte de maternidad en la empresa, siendo un incumplimiento
empresarial la no presentacién del mismo en el INSS. Sin embargo, nada
dice el TS al respecto, porque tampoco se plantea, de la posible responsabi-
lidad de la empresa y ésta es una linea que pudo plantearse por la trabaja-
dora, pero, fundamentalmente por el INSS.

Desde nuestro punto de vista, y frente a criterios formalistas, ha de pre-
valecer la finalidad protectora, en supuestos, como el presente, en que nos
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enfrentamos a una contingencia protegida de la que no hay duda de su vera-
cidad, haciendo una interpretacion finalista del reglamento, pues habiendo
manifestado formalmente la trabajadora el hecho causante a la empresa y
habiendo disfrutado efectivamente del permiso, sin salario, consideramos
que no hay duda de la procedencia de la prestacién. Lo contrario, supondria
dar a la forma un valor que no corresponde a un reglamento sino a una ley,
y la LGSS no exige en ninglin momento la solicitud, aunque es cierto que
no entra a regular el procedimiento de reconocimiento. Ademds supone no
proteger una situacién de necesidad legalmente protegida y sobre la que no
cabe ninguna duda de su veracidad, reuniendo todos los requisitos que dan
derecho a la prestacién controvertida. Y apoya estas consideraciones el he-
cho de que, con caricter general en todo el Sistema, a la luz del derecho
positivo vigente, la solicitud en ningtin caso tiene un valor ab solemnitatem,
debiendo graduar la jurisprudencia, caso por aso los efectos que se derivan
de un incumplimiento formal, sin perder de vista que lo relevante es la con-
currencia del hecho causante en un sujeto protegido que, ademads retne los
requisitos generales y particulares de la prestacion en cuestion.

En todo caso, es un debate abierto sobre el que con seguridad volvere-
mos a encontrar pronunciamientos judiciales, lo cual es deseable para ir de-
cantando un elemento del régimen juridico que, mds alla del valor formal,
afecta de forma sustancial a la proteccién social de la maternidad (a la du-
racion de la misma y, por tanto, también a su cuantia total).
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SUPUESTO DE HECHO: La Sentencia del Tribunal Supremo de 4
de febrero de 2002 resuelve el recurso de casacién num. 2620/1996, inter-
puesto frente a la sentencia dictada por la sala de lo Contencioso-adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 12 de febrero de 1996;
ésta a su vez trae causa del recurso contencioso-administrativo planteado
contra sendas Resoluciones, de la Direccion Provincial de Trabajo de Zara-
goza, de fecha 30 de noviembre de 1992 y de la Direccion General de Tra-
bajo, de 15 de octubre de 1993, desestimatoria esta ultima del recurso de
alzada frente a la anterior.

Los hechos que dieron lugar a ambas resoluciones se inician cuando
por la empresa Doux Ibérica,S.A. se presenta expediente de regulacion de
empleo ante la Direccidon Provincial de Trabajo de Zaragoza, dictando ésta
resolucién en la que se autoriza la extincién de los contratos solicitados,
aceptando la inclusién de un trabajador minusvélido en la relacién de traba-
jadores afectados por el expediente. Interpuesto recurso de alzada, la Admi-
nistracion declara que la condicién de minusvalido le otorga preferencia para
continuar en su puesto de trabajo, en tanto que, con la extincién de su con-
trato, la empresa incumple el cupo de reserva obligatorio en favor de
minusvalidos.

La Direcciéon General de Trabajo, al resolver el recurso de alzada argu-
menta, no obstante, que la exclusiéon correspondia a la propia empresa, siendo
a ésta y no a la Autoridad Laboral, a quien compete la integracién del tra-
bajador nuevamente en su plantilla, ademds de considerar que debe ser in-

* Profesora Asociada de Derecho del Trabajo y Seguridad Social.

TEMAS LABORALES ntim. 77/2004. P4gs. 277-288.
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diferente para la Autoridad Laboral, cuando es llamada a autorizar la extin-
cion de los contratos de trabajo, que con la propuesta efectuada por la em-
presa se produzca una vulneracién de la Ley.

En definitiva, se plantea en el recurso si la transgresion por la empresa
de la mencionada cuota de reserva puede traer consigo la anulacién de las
resoluciones administrativas aprobatorias de los despidos.

RESUMEN: La sentencia objeto de comentario resuelve este recurso
de casacion estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
el Comité de Empresa y el trabajador afectado, procediendo a la anulacién
parcial de las resoluciones administrativas que dieron origen a la controver-
sia y en las que se autorizaba la extincién de los contratos solicitados. El
Alto Tribunal declara el derecho del trabajador en cuestién a quedar exclui-
do del expediente de regulacién de empleo aprobado en las referidas reso-
luciones administrativas, considerando que los actos recurridos, al aprobar
su inclusidén entre los trabajadores despedidos y dejar a la libre voluntad de
la empresa la integracién del citado trabajador, comportan una vulneracién
de las normas en materia de reserva de empleo a favor de minusvalidos,
puesto que la extincién contractual autorizada por la Administracion al apro-
bar el expediente, generaria una situacién contraria a la prevision legal de-
rivada del art. 38.1 de la LISMI.

La decision anulatoria se adopta, como puntualiza el Tribunal en el fa-
1lo de la sentencia, en cuanto dichas resoluciones acuerdan la extincién del
contrato del trabajador minusvalido, por lo que afecta tinicamente al extre-
mo relativo a la exclusién del citado trabajador, —extremo al que se
circunscribe la pretensién anulatoria—, debiendo permanecer intacto el con-
tenido de las resoluciones impugnadas respecto a la situacién del resto de
trabajadores afectados por el expediente.
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1. LA RESERVA DE EMPLEO A FAVOR DE LOS TRABAJADORES
MINUSVALIDOS

La integracién en el mercado de trabajo y el acceso al empleo de las
personas con discapacidad constituye uno de los ejes principales de las ac-
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tuaciones emprendidas, como parte de las politicas de empleo, en nuestro

pais en los Gltimos afios '.

De acuerdo con el art. 37 de la Ley de Integracién Social de
Minusvilidos (LISMI) 2, constituye la finalidad primordial de la politica de
empleo de trabajadores minusvéalidos su integracién en el sistema ordinario

de trabajo y, sélo en su defecto, procedera la férmula especial de trabajo

protegido que se menciona en el art. 41 de la misma 3.

Efectivamente, se considera que la integracién en el mercado laboral
ordinario representa la formula mds apropiada para lograr una plena inte-
gracion social de este colectivo de personas, desfavorecidas en su acceso al
empleo . Son varios los instrumentos que el ordenamiento juridico articula
en orden a la pretendida insercién de este colectivo en el mercado ordinario
de trabajo; entre ellos, ocupa un papel destacado el establecimiento de la
técnica de reserva de empleo a favor de personas con discapacidad, consa-
grada en el art. 38 de la LISMI, y desarrollada en el art. 4 RD 1451/1983,
de 11 de mayo, por el que se regula el empleo selectivo y medidas de fo-
mento del empleo de personas con minusvalia®.

Se arbitra en las citadas normas una medida que persigue la promocién
del empleo mediante la exigencia del deber de contratar a un nimero de
trabajadores disminuidos no inferior a un determinado porcentaje de la plan-
tilla, tanto en el sector ptiblico como privado °.

' Impulsado, especialmente, a raiz del Plan de Medidas Urgentes para la Promocién del

Empleo de las Personas con Discapacidad, fruto del Acuerdo MTAS-CERMI, alcanzado en
1996; sobre todo, experimenta un importante avance con la firma del I y II Acuerdo MTAS-
CERMLI, de 15 de octubre de 1997, y de 3 de octubre de 2002, respectivamente, por los que se
aprueban sendos Planes de accién para las personas con discapacidad. La politica de empleo a
favor de este colectivo forma parte también del Plan de Accién para el empleo en el Reino de
Espafia, aprobado el 19 de septiembre de 2003.

2 Ley 13/1982, de 7 de abril.

3 Pensada como paso previo al empleo ordinario o para la integracién laboral de traba-
jadores con especiales dificultades.

4 En este sentido, pueden consultarse, entre otros, RODRIGUEZ-PINERO, M., «El empleo
de las personas con minusvalia», RL ndm. 3, 1999, pdg. 10; ESTEBAN LEGARRETA, R., «Dere-
cho al trabajo de las personas con discapacidad», RPD, Doc. nim. 10/2003, 5.% edic., pag. 22;
MORALES ORTEGA, J.M., La comunitarizacion del empleo: su recepcion por el reino de Espa-
fia. Ed. CARL, 2003, pag. 209, entre otros.

5 Modificado por RD 170/2004, de 30 de enero.

® Conforme al art. 38 de la LISMI, «las empresas publicas y privadas que emplean un
nimero de trabajadores fijos que excedan de 50 vendran obligadas a emplear un nimero de
trabajadores minusvalidos no inferior al 2 por 100 de la plantilla».

En el dmbito de la Administracién Publica, se establece la obligacion de reservar un 5
por 100 de las plazas en las convocatorias de empleo publico, con el fin de alcanzar progresi-
vamente el 2 por 100 de los efectivos totales, elevado en virtud de la Ley 53/2003, de 10 de
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La reserva de empleo se configura, de este modo, como una imposi-
cién al empleador’, en tanto que limita la libertad de contratacién ®, aunque
no suponga, como se ha afirmado, una vulneracién de la misma, en tanto
que se apoya en un doble fundamento, la proteccién discriminatoria, de un
lado, y la funcién social de la iniciativa econémica privada, de otro 9. En
efecto, estamos ante una medida que se legitima desde el principio de dis-
criminacion positiva, habiéndose pronunciado al respecto el TC en la sen-
tencia 269/1994, de 8 de noviembre, acerca del caracter no discriminatorio
para terceros de la reserva de empleo publico a favor de las personas con
discapacidad, basando su razonamiento en el art. 9.2 CE 10

En el plano internacional, la legitimidad de tales instrumentos ha sido
avalada también en diversos textos normativos, entre los que cabria des-
tacar el art. 4 Convenio 159 (1983) OIT; en el ambito comunitario, la Di-
rectiva 2000/1978 respalda la legitimidad de las politicas de accién posi-
tiva (art. 7.2).

En lo referente al ordenamiento interno, en la legislacién laboral ordi-
naria, la referida técnica de integracién encuentra amparo en el art. 17. 3
ET, que faculta al establecimiento legal de exclusiones, inclusiones, y pre-
ferencias en la contratacion de colectivos que presenten especiales dificul-
tades en el acceso al empleo.

El incumplimiento sistematico de la obligacién de reserva no sélo por
parte de las empresas, sino también de la Administracién ha sido puesto de
manifiesto de forma reiterada ', asi como la laxitud de la Administracién
Laboral a la hora de sancionar los sefialados incumplimientos '2. Ello ha te-
nido una influencia decisiva en las posteriores modificaciones introducidas
en la materia; interesa destacar la importante transformacién que ha experi-

diciembre, sobre empleo puiblico de discapacitados, desde el porcentaje anteriormente fijado e
el 3 por 100, segtin la DA 19.* de la Ley 23 /1988, de 28 de julio, de modificacién de la Ley
30/ 1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica.

7 NUNEZ GONZALEZ, C., «La nueva configuracion de la reserva de empleo para perso-
nas con discapacidad», AL nim. 11, 1999, pag. 236.

8 ESTEBAN LEGARRETA, R., op. cit., pdg. 24.

 En este sentido, MORALES ORTEGA, J.M., op. cit., pag. 205.

10 Sobre el contenido de la sentencia, puede ser consultado RODRIGUEZ-PINERO, M., op.
cit., pags. 6y 9.

1 Al respecto, puede consultarse el Informe del CES sobre La situacién del empleo de
las personas con discapacidad, 1995, pags. 116-7; NUNEZ GONZALEZ, op. cit., pag. 247 y ss.;
GARRIDO PEREZ, E., «Trabajadores minusvélidos: de la proteccion a la promocién», TL nim.
51/1999, pdg. 41; ESTEBAN LEGARRETA, Derecho al Trabajo..., op. cit., pag. 24.

12" ESTEBAN LEGARRETA, R., «Marco legislativo en relacién al empleo de las personas
con discapacidad», Boletin del Real Patronato de Discapacidad nim. 47, 2000, pdg. 4; MORA-
LES ORTEGA, op. cit., pag. 206.
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mentado el régimen juridico de la reserva de empleo, especialmente a raiz
de la reforma introducida por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medi-
das Fiscales, Administrativas y de Orden Social 13 que se sitda en una linea
orientada hacia la flexibilizacién de dicho régimen; habiéndose procedido a
su desarrollo reglamentario en virtud del RD 27/2000, de 14 de enero, por
el que se establecen medidas alternativas de caricter excepcional al cum-
plimiento de la cuota de reserva del 2 por 100 a favor de trabajadores

discapacitados en empresas de mds de 50 trabajadores '*.

2. CUESTIONES PLANTEADAS

Son varias las cuestiones controvertidas que aparecen reflejadas en el
recurso y sobre las cudles se pronuncia el Tribunal Supremo al elaborar la
doctrina interpretativa aplicable al caso enjuiciado.

No obstante, los diversos motivos que fundamentan el recurso giran en
torno a un eje central, relativo a la existencia de preferencias en el manteni-
miento del empleo, basada en la condicién de minusvalido. Més concreta-
mente, la cuestion que se somete a la consideracién de TS y que centra la
controversia, reside en determinar si la condicion de minusvalido del traba-
jador le otorga una prioridad legal que implique una garantia para permane-
cer en la empresa y ser excluido del expediente de regulacién de empleo,
manteniendo la vigencia del contrato de trabajo. Si bien es cierto que no
puede ser analizada esta cuestion de forma aislada, sino que ha de poner-
se en relacién con el incumplimiento de la cuota de reserva, que es preci-
samente el elemento decisivo, sobre el cudl el Tribunal construye su razo-
namiento.

En consecuencia, el centro de la discusion ha de situarse en las conse-
cuencias de la proyeccién que, sobre los expedientes de regulacion de em-
pleo, ha de reconocerse a la obligacién de reserva de empleo a favor de per-
sonas con discapacidad.

La primera de las cuestiones debatidas plantea el caricter y alcance de
la potestad de la Administracién, y de modo especifico, si en el caso de au-
tos se utiliza para fines distintos de los que debe procurar, toda vez que se

13" Vid. Disposicién Adicional trigésimo novena. La Ley 66/1997 seria posteriormente

modificada y aclarada por la Ley 50/1998. sobre el contenido de dicha reforma, puede
consultarse ESTEBAN LEGARRETA, R., «Marco legislativo ...», op. cit., pdgs. 2y ss.

14" Por Orden de 24 de julio de 2000, se regulan algunos detalles de su tramitacién. En
virtud del RD 290/2004, de 20 de febrero, por el que se regulan los enclaves laborales como
medida de fomento del empleo de las personas con discapacidad, se han introducido modifica-
ciones en el contenido de la Ley 27/2000.
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emplea en este caso para garantizar la debida observancia de las normas de
promocién del empleo de las personas con discapacidad.

En relacién con lo anterior, se pretende discernir si es indiferente para
la Administracién que, con la propuesta de la empresa y posterior resolu-
cion extintiva se conculque la legalidad, desde el momento en que se colo-
ca a la empresa en situacién de incumplimiento. Es decir, si es aceptable
dejar que la empresa cometa la referida irregularidad e incurrir en una su-
puesta infraccion legal, o debe la Autoridad Laboral, mediante su resolu-
ciéon —en la que debe aprobar o denegar la propuesta empresarial—, evitar
la conducta transgresora. Con ello se somete al criterio del Alto Tribunal
una segunda cuestién, cual es si la Administracién puede o debe inmiscuir-
se en la decision relativa a la seleccidn de los concretos trabajadores afecta-
dos por el expediente, de acuerdo con la determinacién del titular de la com-
petencia para efectuar esa designacién. Y en intima conexién con la cues-
tién anterior, se aborda en la sentencia la existencia de posibles preferen-
cias de los trabajadores respecto a las consecuencias extintivas del expe-
diente de regulacién de empleo.

3. LA FUNDAMENTACION JURIDICA EN LA STS DE 4 DE FEBRE-
RO DE 2002

En relacién con la cuestion relativa al reconocimiento de preferencias
en el procedimiento de regulacién de empleo, una primera observacion que
se puede apreciar es que ningin precepto de las normas sobre integracion
laboral de minusvélidos permite inferir un derecho preferente para la con-
servacion del empleo en caso de despido.

Los arts. 38 LISMI y art. 4 RD 1451/1983, mas alld de configurar una
medida de promocién del empleo de este colectivo, no disponen el recono-
cimiento de ninguna prioridad legal a los trabajadores minusvalidos para la
permanencia en el puesto de trabajo, que quepa oponer frente a las propuestas
empresariales y decisiones de la Autoridad Laboral, y operar como limite
en un expediente de regulacién de empleo (FJ 7.°) 15,

Tampoco de la normativa reguladora de los despidos colectivos puede
extraerse alguna conclusién en la direccién sefialada. Los criterios a em-

15" Aunque la Resolucién de 18 de septiembre de 1984 de la Direccién General de Em-
pleo resolvié que en igualdad de circunstancias y condiciones, debe permanecer en la empresa
un trabajador minusvdlido, aunque no tenga preferencia legal, para salvaguardar el espiritu de
la Ley 13 /1982, no se acredita en el caso enjuiciado que exista esa igualdad de condiciones a
que alude la referida Resolucién.
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plear para la determinacién de los trabajadores afectados por el despido co-
lectivo no encuentran expresa acogida en el ordenamiento vigente '©.

De acuerdo con esta ausencia de prevision, el silencio legal parece ser
indicativo de la voluntad de atribuir la competencia en orden a la seleccién
de los trabajadores afectados por la decision, al empresario, que disfrutara,
ante la manifestada ausencia de disposiciones al respecto, de un amplio mar-
gen de discrecionalidad '7; ello no significa que la referida decisién empre-
sarial pueda ser arbitraria o abusiva o no quede sujeta a ningun tipo de con-
trol; por el contrario, éste vendra determinado por la existencia de aquellos
limites derivados de la prohibicién de actuaciones discriminatorias o que
puedan suponer la violacién de algtin derecho fundamental '8,

En efecto, una vez desaparecido el orden de preferencia de nuestro or-
denamiento, actualmente, a excepcién del reconocimiento del derecho que
ampara a los representantes de los trabajadores, establecido en el art. 51.7
ET, y la posibilidad de incluir otros criterios de preferencia en el contenido
de la negociacién colectiva, la facultad de decidir sobre los concretos traba-
jadores afectados corresponde al empresario !,

Como puede deducirse de las anteriores reflexiones, la condicién de
minusvalido por si misma, no genera un derecho preferente para la perma-
nencia en el puesto de trabajo en los supuestos de despido colectivo.

Considera el Tribunal Supremo en la sentencia que se comenta, que la
obligacién de reservar el porcentaje establecido de puestos de trabajo no
implica una garantia individual de los trabajadores minusvélidos ante un
eventual despido —individual o colectivo—, diferente a la que pueda co-
rresponder al resto de los trabajadores. En consecuencia, sienta como pre-
misa general que la reserva de empleo a favor de los trabajadores
minusvalidos no permite extraer con carcter absoluto una prioridad en or-
den a la conservacion del empleo, cuando su despido suponga una reduc-
cion de la cuota por debajo del porcentaje consagrado en la ley (FJ 6.°).

16 A diferencia del régimen anterior a la aprobacién del Estatuto de los Trabajadores.

17 En este sentido se manifiesta MARTINEZ BARROSO, M.R., «Competencia de la juris-
diccién contencioso-administrativa para conocer de la impugnacion de convenio de regulacién
de empleo», TL ndm. 67/2002, pag. 270.

18 RODRIGUEZ-PINERO, M., «La seleccién de los trabajadores afectados por un expediente
de regulacion de empleo y su control (Iy II)», RL, 1989, pdg. 31. En este sentido, MARTINEZ
BARROSO sefiala que el empresario sélo queda obligado a someter al control administrativo el
nimero de trabajadores afectados y criterios que se empleardn en su determinacién, op. cit.,
pdg. 270-1. De hecho, tras el RD 43/1996, de 19 de enero, el empresario sélo estd obligado a
indicar en la solicitud «el nimero y categorias» de dichos trabajadores.

19 Vid. STS de 19 de enero de 1998, dictada en unificacién de doctrina. Al respecto,
vid. también GOERLICH PESET, J.M., «Los despidos colectivos», en AAVV (Borrajo Dacruz,
Dir.), Comentarios a las leyes laborales. La reforma del Estatuto de los Trabajadores. Ma-
drid. Edersa, 1994, pag. 174. También puede consultarse la opinién de este autor en cuanto a
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Ahora bien, ello no significa que la referida imposicién legal sobre el
cupo de reserva carezca en todo caso de influencia. Como puede observar-
se, en el anterior razonamiento, el Tribunal Supremo matiza la imposibili-
dad de reconocer una garantia en términos absolutos. Y asi, afirma el Alto
Tribunal que «no puede aceptarse que la reserva de empleo que los precep-
tos de la LISMI y del RD 1451/1983 consagran no pueda en ningin caso
tener influencia sobre la decisién del expediente de regulacién de empleo».
Sensu contrario, viene a admitir que la obligacién de reserva de empleo pue-
de tener repercusion en el mismo, y consecuentemente, rechaza aquellas in-
terpretaciones que nieguen de forma absoluta o generalizada la incidencia
de la cuota de reserva sobre la decision extintiva. El razonamiento anterior
conduce al Tribunal a afirmar que la necesidad de mantener a estos trabaja-
dores derivard, en caso de que proceda, de las circunstancias del expediente
y de la empresa; mds exactamente, de la necesidad de mantener la cuota de
reserva en el porcentaje establecido.

Frente a las alegaciones sobre la errénea interpretacién que respecto al
art. 51 ET realiza la sentencia recurrida, el criterio que mantiene el Tribu-
nal Supremo viene a incidir en la necesidad de hacer compatibles la finali-
dad que se persigue en el expediente de regulacién de empleo, con la pro-
mocién del empleo a favor del colectivo de personas con discapacidad.

Por consiguiente, mantiene la postura de que la Autoridad Laboral no
puede permanecer indiferente en el caso de que «con la propuesta de extin-
cion se vulnere la ley cuando aquélla es llamada a autorizar la extincién de
los contratos» (FJ 8.°). Es asi que la Administracién Laboral no puede que-
dar al margen de la irregularidad si con su decisién puede evitarla. El hecho
de que el incumplimiento de la obligacién de reserva sea sancionable 2°, no
justifica, segun el criterio del Alto Tribunal, que la Autoridad Laboral per-
mita —mediante la autorizacién del despido— que no se alcance el propé-
sito marcado en materia de integracién laboral de minusvalidos. Y asi, se
afirma en la sentencia que «la prevision legal de sanciones para las conduc-
tas ilicitas no constituye obsticulo al deber de la Administracién de velar
por el cumplimiento de la Ley» (FJ 10.°).

la revision judicial de las decisiones empresariales relativas a la seleccion de los trabajadores
afectados por el despido colectivo, y la determinacion del orden jurisdiccional competente, op.
cit., pdg. 172. Igualmente, sobre la individualizacién incorrecta de los criterios de seleccion,
en GONZALEZ POSADA MARTINEZ, «La seleccion de trabajadores afectados en los despidos co-
lectivos por reduccion de personal», en AAVV (Borrajo Dacruz, Dir.), La reforma del mercado
de trabajo, Madrid, Actualidad Editorial, S.A., 1993, pag. 188, pueden consultarse las matiza-
ciones acerca de la determinacion del orden jurisdiccional competente.

20 Vid. art. 27.4 LISOS. Sobre el actual marco en materia sancionadora, vid. ESTEBAN
LEGARRETA, op. cit., Marco legislativo..., pags. 3y 4.
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El argumento anterior trae consigo la necesidad de abordar otra de las
cuestiones planteadas en la sentencia, como es la relativa al alcance de la
potestad y contenido de la resolucién administrativa en los despidos colec-
tivos.

La Sala se cuestiona si la sentencia impugnada adiciona a los criterios
legales un nuevo elemento extrafio y ajeno a la propia finalidad que la ac-
tuacién administrativa ha de pretender y que incluso puedan resultar incom-
patibles con la misma.

En este sentido, se alega en el presente recurso que la potestad atribui-
da a la Administracién en los procedimientos de despidos colectivos es una
potestad reglada, cuya finalidad se encuentra definida, debiendo dirigirse al
enjuiciamiento de la adecuacién entre las extinciones contractuales solicita-
das y la situacién empresarial que se pretende atender. Por consiguiente, ha
de quedar circunscrita a la labor de verificar la concurrencia de una causa
fundada y valorar la razonabilidad de la medida que contribuya a superarlo.
Para ello ha de realizar una valoracion de las medidas propuestas por la em-
presa, a efectos de alcanzar la finalidad prevista en la norma, cual es la su-
peracién de una situacién econdémica adversa, que garantice la viabilidad
futura de la actividad empresarial. En este sentido, la autoridad administra-
tiva dispone de una inevitable margen de discrecionalidad, con sujecién, no
obstante, a los fines perseguidos por la norma 2!,

Sobre este particular tuvo ocasién de pronunciarse el Tribunal de Con-
flictos de la Jurisdiccion, resolviendo que la competencia de la Administra-
cion se extiende a la valoracion de las cuestiones directamente relacionadas
con la viabilidad futura de la empresa; ello implica examinar los puestos de
trabajo que es necesario amortizar, suspender, o reconducir, y en definitiva,
determinar los trabajadores que han de verse afectados por la decisién 2.

Situandonos en el caso concreto planteado en la sentencia que se anali-
za, es preciso valorar si la potestad que ostenta la Administracién se utiliza
para fines distintos, tales como procurar el cumplimiento de las normas so-
bre promocién del empleo de trabajadores minusvalidos; y, en conexién con
ello, dilucidar si la resolucién administrativa debe decidir todas las cues-
tiones planteadas en el expediente 2 y, como defiende el Tribunal, para
evitar la vulneracién del ordenamiento juridico, acordar la exclusién del
trabajador en cuestion. Esta consideracion es decisiva para las siguientes
que realiza.

21" En este sentido, MONTOYA MELGAR, A., Derecho del Trabajo, Tecnos, 2000, pag. 491.

22 Sentencia de 26 de diciembre de 1988 (RJ 1988, 10314).
23 Sobre este particular, la sentencia recurrida argumentaba la aplicacién del art. 15 del
RD 696/1980, de 14 de abril, hoy derogado.
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Es obvio que la resoluciéon administrativa ha de ser motivada y con-
gruente con las peticiones formuladas por los interesados >*. La exigencia
legal de que la resolucién sea motivada supone la necesidad de fundamen-
tar la decisién que se adopta 2.

En virtud de las exigencias derivadas del principio de congruencia, los
actos de la Autoridad Laboral en los expedientes de regulacién de empleo
han de ser adecuados y congruentes con la decisiéon empresarial, para dar
efectividad al despido con respecto a los concretos puestos de trabajo que
han de extinguirse, entre otras cuestiones; en la medida en que, si bien la
autoridad laboral no estd obligada a pronunciarse sobre los concretos traba-
jadores a los que afecta el despido, aunque tampoco se prohibe expresamente
hacerlo 2.

A partir de estas consideraciones, la sentencia objeto de comentario in-
cide en la necesidad de encontrar una solucién que garantice el equilibrio
entre las distintas finalidades perseguidas por ambas normas, esto es, los
arts. 17 y 51, ambos del Estatuto de los Trabajadores. Desde este razona-
miento, el Tribunal Supremo defiende la existencia de una vinculacién es-
trecha entre los arts. 51 y 17 ET. Y es sobre la base de esta relacién que se
construye el argumento en el que apoya el Tribunal su pronunciamiento, en
tanto «hay que entender que se proclama la existencia de trabajadores
minusvalidos que deben ser protegidos en el acceso o permanencia en el
empleo y que encuentran su regulaciéon en normas especiales, las cudles son
de aplicacién también a la extincién del contrato de trabajo que deriva de
un despido colectivo» (FJ 5.°).

El Tribunal Supremo procede, de acuerdo con los razonamientos que
han sido expuestos, a la anulacién parcial de las resoluciones administrati-

24 «La autoridad laboral dictard resolucién estimando o desestimando, en todo o en par-

te, la solicitud empresarial. Dicha resolucién, en todo caso, deberd ser motivada y congruente
con la solicitud deducida», como establece el art. 12 RD 43/1996, de 19 de enero, por el que
se aprueba el Reglamento de los procedimientos de regulacién de empleo y de actuacién ad-
ministrativa en materia de traslados colectivos. El hecho de que la resolucién deba pronunciar-
se sobre todas las cuestiones planteadas por las partes y también sobre aquéllas que deriven
del expediente, constituye una exigencia también derivada del art. 89.1 LRJAP y PAC.

25 STC 136/1998, de 29 de junio (IL 593). A este respecto, entiende GAMEZ OREA que
el incumplimiento de esta prescripcion de motivacion del acto implicaria que éste adoleciera
de incongruencia, «Despidos colectivos y principio de congruencia», en AAVV (Cruz Villalén,
Dir.), Los despidos por causas economicas y empresariales. Edita Facultad de Derecho. Uni-
versidad de Céadiz. Madrid. Tecnos, 1996, pag. 197.

26 Tal como sostiene un sector de la doctrina, entre los que cabe citar a MARTINEZ BA-
RROSO, op. cit., padg. 271; AGUSTI MARAGALL, J., «Un viejo problema prorrogado: el orden ju-
risdiccional competente para conocer de las reclamaciones individuales contra la afectacion
por un despido colectivo», AL, nim. 17, pags. 348-349.
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vas impugnadas, declarando el derecho del trabajador a ser excluido del ex-
pediente de regulacién de empleo aprobado en las referidas resoluciones.

4. CONCLUSIONES

En la sentencia comentada, el Tribunal lleva a cabo un razonamiento
que permita garantizar una solucién equilibrada, de tal modo que asegure la
consecucioén de ambos objetivos, el perseguido en el expediente de regula-
cion de empleo, de un lado, y el propédsito buscado mediante la imposicién
de las cuotas de reserva, de otro. Realiza asi una interpretacién conjunta,
que vincula los arts. 51 y 17, ambos del Estatuto de los Trabajadores.

A nuestro entender, aunque la solucién es aceptable, en tanto que pre-
serva el cumplimiento de la promocién de empleo de un colectivo
desfavorecido en sus posibilidades laborales, como es el de las personas
discapacitadas, cuyo interés ya ha sido puesto de relieve en las paginas an-
teriores; no obstante, no era la inica solucién posible en orden a resolver de
forma razonable las pretensiones planteadas.

La postura mantenida por el Tribunal Supremo opta por la solucién mas
contundente en esta linea de preservar el cumplimiento de las normas diri-
gidas a amparar de modo especial el disfrute de los derechos reconocidos a
las personas con discapacidad, y sin lugar a dudas, acorde con el mandato
contenido en los arts. 9.2 y 49 CE; aunque con ello se aparte en cierto modo
de los criterios doctrinales mas consolidados y respetuosos con los dmbitos
competenciales que hayan de ser reconocidos al empresario en el procedi-
miento y tramitacién de los despidos colectivos.

A nuestro juicio, otras soluciones pueden ser igualmente aceptables en
supuestos como el que nos ocupa. La garantia de reserva de empleo podria
hacerse efectiva mediante la sustitucién de unos trabajadores minusvalidos
por otros en quienes concurra la misma condicién, como apunta incluso el
Tribunal Supremo en la sentencia comentada. En esta linea, podria la em-
presa extinguir el contrato de un trabajador minusvélido cuyas funciones,
ante la situacién econdémica que atraviesa la empresa, no se ajustasen a
las necesidades de ésta, y proceder de inmediato a una nueva contratacion
de otro trabajador también discapacitado, con un perfil mas adecuado a la
actual situacién y que contribuyese mejor a la superacién de la crisis em-
presarial.

Actualmente, son posibles otras férmulas para garantizar el cuamplimien-
to del cupo de reserva, ademads de la sustituciéon de unos trabajadores por
otros —también minusvéalidos—, como la adopcién de medidas de carac-
ter alternativo a la cuota de reserva, aunque debe reconocerse que la apli-
cacién de éstas ultimas no era factible cuando se produjeron las actuacio-
nes referidas.
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En consecuencia, las facultades de propuesta reconocidas a la empresa
y la potestad de decisién administrativa para la consecucién del objetivo de
viabilidad empresarial pueden recoger otras férmulas que garanticen el cum-
plimiento de las prescripciones legales sobre reserva de empleo de
minusvalidos.



EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO
Universidad Pablo de Olavide

LA JUBILACION FORZOSA DEL TRABAJADOR
POR CONVENIO COLECTIVO COMO CAUSA
DE EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

STS, Sala de lo Social, de 9 de marzo de 2004

FERNANDO ELORZA GUERRERO

SUPUESTO DE HECHO: El 2 de agosto de 2001 un trabajador ads-
crito a un Ente Publico remite un escrito al Director de Recursos Humanos
manifestdndole su intencion de no jubilarse a los 65 afos, alegando la ca-
rencia de personal cualificado en la empresa. Con posterioridad, la mencio-
nada Direccidon comunica al trabajador que la pretension era juridicamente in-
viable al resultar de aplicacion el articulo del convenio de empresa que esta-
blece la obligatoriedad de la jubilacién al cumplir los sesenta y cinco afios.

Con efectos de 7 de octubre de 2001 la empresa adoptd la Resolucion
de cese del trabajador por jubilacidn obligatoria al cumplir los sesenta y cinco
anos. Esta decision motivo el que el trabajador actuara juridicamente, al en-
tender que habia sido despedido, con la intencién de que se dejara sin efec-
tos el mismo.

RESUMEN: La doctrina del Tribunal ' establece que, tras la deroga-
cién de la D.A. 10.* E.T. por el R.D.-L. 5/2001 —sustituido posteriormente
por la Ley 12/2001, de 9 de julio—, no es factible el que mediante la nego-
ciacion colectiva se establezcan edades de jubilacién forzosa, por las siguien-
tes razones:

* Profesor Titular de Universidad del Area de Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social.

' (R.J. 841/2004) y que resuelve un recurso de casacién para la unificacién de doctrina
sobre la STSJ Madrid, de 5 febrero de 2003. Téngase en cuenta que en la misma fecha la Sala
de lo Social del TS ha emitido otra Sentencia en idénticos términos STS, de 9 de marzo de
2004 (R.J. 873/2004), en relacién con la STSJ Madrid, de 17 de diciembre de 2002.

TEMAS LABORALES ntim. 77/2004. P4gs. 289-304.
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a) Desaparecida la D.A. 10.* ET, la negociacién colectiva carece de
marco legal habilitante para establecer limitaciones a los derechos
como el derecho al trabajo. Los convenios colectivos estdn obliga-
dos a respetar no sélo las disposiciones legales de derecho nece-
sario, sino también el mandato de reserva de ley que impone la
Constitucion.

b) Las razones que justificaron tanto la norma (D.A. 10.* ET), como
las consideraciones de politica de empleo implicitas en los conve-
nios colectivos, han desaparecido igualmente. La situacién social y
laboral actual es muy distinta a la de los afios 80. A partir del Pacto
de Toledo se aprecia un rotundo cambio en la orientacién de la po-
litica econémica y social que tiende a la flexibilizacién de la edad
de jubilacién de forma gradual y progresiva, y a la compatibilidad
entre pension de jubilacién y mantenimiento de la vida laboral. Este
cambio de orientaciéon también se percibe en el dmbito europeo,
siendo una muestra de ello tanto las Directrices para el Empleo del
afio 2000 que subrayan la necesidad de prestar atencién al apoyo
concedido a los trabajadores de mas edad, al objeto de prolongar
su vida activa, como algunas Directivas, tal es el caso de la Direc-
tiva 78/2000, del Consejo, 27 de noviembre, relativa al estableci-
miento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo
y la ocupacién, traspuesta a nuestro Derecho por la Ley 62/2003,
de 30 de diciembre.

Asimismo, y reforzando con ello la conclusién de que «no es actual-
mente posible establecer en los convenios colectivos cldusulas de jubila-
cion forzosa», el Tribunal entiende que, derogada la D.A. 10.* ET, si bien
no «resucita» la vigencia de la Orden Ministerial de 1 de julio de 1953 —
que implicitamente vedaba a los convenios colectivos la posibilidad de es-
tablecer edades de jubilacién forzosa—, es de aplicacion a los convenios
colectivos los arts. 4.2 ¢) y 17.1 ET, preceptos éstos «cuyo espiritu es el
mismo —aunque ahora con rango de ley— que el de la citada Orden Mi-
nisterial», por lo que vuelve a ser actualidad la jurisprudencia establecida
bajo la vigencia de la mencionada Orden Ministerial y que «atribuia al de-
recho subjetivo al trabajo, la naturaleza de “minimo de derecho necesario
absoluto”».

No obstante, y por lo que respecta a las cldusulas de jubilacién forzosa
vigentes a la fecha de la derogacién de la D.A. 10.* ET, el Alto Tribunal
entiende que la desaparicién de la norma no supone la pérdida de vigencia
de tales clausulas, al haberse establecido «de acuerdo con una politica de
empleo temporalmente coincidente, al menos, con la duracion de los con-
venios en cuestion, cuyo equilibrio interno (...) debe salvaguardarse», 1o
que es conforme ademas con la D.T. 2.% del Cédigo Civil.
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1. LAD.A.10.2 ET O LA HISTORIA DE UNA DEROGACION NOR-
MATIVA CON UN FINAL INESPERADO

El comentario de la presente Sentencia entendemos que resultard mas
provechoso si contextualizamos, aunque sea brevemente, el momento en que
la misma ve la luz, asi como los avatares por los que ha pasado una institu-
cién como la jubilacién forzosa en nuestra historia mas reciente.

Recordemos en ese sentido, que ya en la primera version del ET alla
por 1980 existia una D.A. 5.* que precisamente contemplaba, en los mis-
mos términos que recogié posteriormente el parrafo 3.° de la D.A. 10.* ET
desde 1995, que «en la negociacion colectiva podrdn pactarse libremente
edades de jubilacion, sin perjuicio de lo dispuesto en materia de Seguridad
Social a estos efectos», si bien, como es sobradamente conocido, el conte-
nido global de ambas disposiciones no es idéntico, al hacer desaparecer el
legislador en 1995 la norma que establecia la edad de 69 afios como maxi-
ma para desempefiar una actividad laboral 2.

La vigencia de la D.A. 10.* ET vio periclitada su vigencia con la
promulgacién de la Ley 12/2001, de 9 de julio —que como sabemos tiene
su origen en el R.D.-L 5/2001—, que expresamente estableci6 en la Dispo-
sicién Derogatoria de la norma la derogacién de aquélla. En la Exposicion
de Motivos de la Ley se argumentaba como justificaciéon de la derogacién
decretada que la citada disposicién «estimulaba la adopcion de medidas di-
rigidas a lograr la jubilacion forzosa de los trabajadores de mayor edad y
su retirada del mercado de trabajo, como instrumento de una politica de
empleo inspirada en concepciones y apoyada en realidades demogrdficas y
del mercado de trabajo distintas de las actuales». En este sentido, en algin
caso se ha llegado a plantear que, con la actuacion legislativa comentada, el
legislador vendria a «amarrar el cabo suelto que dejaria la habilitacion a
la negociacion colectiva», en un momento en que el legislador intenta
incentivar la permanencia en activo del trabajador una vez alcanzada la edad

2 Con lo que se ajustaba la normativa vigente a la doctrina del TC, que ya en la STC
22/1981, de 2 de julio, considerd inconstitucional el establecimiento de los 69 afios como edad
que incapacitaba para trabajar «de forma directa e incondicional».
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ordinaria de jubilacién, ante el temor de que dichas cldusulas pudieran «pa-
ralizar, obstaculizar o minimizar los efectos de las medidas» legislativas
adoptadas de la citada finalidad» 3.

Sin embargo, y contrariamente a lo que en un principio podria esperar-
se, la reacciéon de los agentes sociales a la derogacién de la D.A. 10.* ET,
transcurrido un tiempo, ha sido de contrariedad, pese a que la actuacién le-
gislativa en los tltimos tiempos ha ido en la linea de estimular la jubilacién
gradual y flexible del trabajador —véase el R.D.-L. 16/2001, de 27 de di-
ciembre, o la posterior Ley 35/2002, de 12 de julio—. La manifestaciéon mas
evidente, en este sentido, ha tenido lugar precisamente a raiz del conoci-
miento por los sindicatos y asociaciones empresariales de nuestro pais de la
Sentencia que hoy precisamente comentamos. En un comunicado fechado
en Madrid, el 6 de abril de 2004, la Comisién de Seguimiento del Acuerdo
Interconfederal para la Negociacién Colectiva, integrada por las organiza-
ciones sindicales y empresariales mas representativas, manifestaban su pre-
ocupacién al entender que «el fallo judicial no ha considerado suficiente-
mente el papel que la negociacion colectiva tiene en el sistema de fuentes
del derecho espaiiol», razén por la que U.G.T., CC.00., C.E.O.E. y
C.E.P.Y.M.E. anunciaban su intencién de dirigirse al nuevo Gobierno, una
vez constituido, «para que a la mayor brevedad posible promueva la opor-
tuna reforma normativa que faculte a los convenios colectivos para pactar,
por razones de politica de empleo edades de jubilacion obligatoria, sin per-
Jjuicio de lo previsto en materia de Seguridad Social, dotando asi a la nego-
ciacion colectiva de la necesaria seguridad juridica».

Este comunicado que duda cabe que supone la manifestacién eviden-
te de una actitud que en los dltimos 25 afios practicamente no se ha dado.
Y es que en pocas ocasiones a lo largo de estos afios hemos podido obser-
var un consenso tan generalizado en contra de una reforma legislativa del
Gobierno.

Como resulta conocido, la peticién de los interlocutores sociales ha sido
acogida por el Gobierno de forma inmediata, de manera que en fecha re-
ciente la prensa nacional daba cuenta del acuerdo alcanzado para restable-
cer la norma que explicitamente ampare la negociacién colectiva de edades
de jubilacion forzosa, y cuya entrada en vigor parece que puede producirse
antes de que se concreten legislativamente los acuerdos que pudieran deri-
varse del vigente Didlogo Social 2004. Prevision legislativa que, por otra
parte, es esperada en algunas empresas como «agua de mayo», si nos atene-
mos al tenor de algunos convenios de empresa, como el de la empresa

3 TORTUERO PLAZA, J.L.: «La jubilacién forzosa en las politicas de empleo», RMTAS,
nim. 33, 2001, pags. 258-259.
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RENAULT ESPANA S.A.*, donde figura la siguiente clausula, que resulta
muy indicativa de las expectativas que existen entorno a la reimplantacién
legislativa de la jubilacién forzosa: «La aplicacion del Capitulo X del pre-
sente Convenio Colectivo, quedard suspendida hasta que se produzcan los
cambios normativos que puedan derivarse de las recientes sentencias del
Tribunal Supremo, Sala 1V, ambas de fecha de 9 de marzo de 2004, posibi-
litando la jubilacion obligatoria. Producido el cambio normativo y a su en-
trada en vigor, se habilitaria, sin mds, la aplicacion de dicho capitulo, cuya
vigencia perdurard al mantenerse las condiciones, politicas de empleo y
demds contraprestaciones que justificaron su implantacion».

2. REFLEXIONES A PARTIR DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL
SUPREMO SOBRE LA DEROGACION DE LA D.A. 10.* ET

La Sentencia que comentamos en esta ocasién resulta sumamente di-
déctica en relacion con la materia que nos ocupa —Ia jubilacién forzosa por
convenio colectivo como causa de extincién del contrato de trabajo—, por
contener no s6lo un pronunciamiento explicito sobre el alcance que para el
Tribunal tiene la derogacion de la D.A. 10.* ET, sino también por resumir
de manera sintética la problemdtica que ha venido aquejando histéricamen-
te a esta institucion >.

Comenzando por esta segunda cuestién, la menos relevante sin duda,
pero de interés, no estard demds advertir cémo la fundamentacién juridica
de la Sentencia comienza con una consideracién histérica del tratamiento
de la cuestion, partiendo de la Orden del Ministerio de Trabajo de 1 de julio
de 1953 —que vedaba los convenios colectivos la imposicién de edades de
jubilacién forzosa— para a continuacién recordar resumidamente tanto la
posicién del TC (STC 22/1981 y 58/1985), como la propia jurisprudencia
del Alto Tribunal hasta instantes antes de la derogacién legislativa de la men-
cionada disposicion legal. No obstante, llama la atencién el tratamiento que
de los antecedentes historicos hace el TS, sobre todo cuando se advierte la
solucién que plantea en relacion a si los convenios colectivos pueden conti-
nuar fijando edades de jubilacién forzosa tras la promulgacién de la Ley
12/2001, y que consiste como ya sabemos en su radical oposicién a que esto
pueda ser asi. En concreto, sorprende cémo el Tribunal resume la posicién

4 Cldusula Adicional del Capitulo X «Jubilacién obligatoria», del convenio vigente para
el periodo 2004-2006 (BOE de 6 de julio de 2004).

> Objeto por cierto de un estudio detallado por MELLA MENDEZ, L.: La extincion de la
relacion laboral por jubilacion del trabajador, Lex Nova, Valladolid, 2002, en particular
pags. 97 y ss.
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del mismo durante la vigencia de las sucesivas D.A. 5.* y 10.* ET sin adver-
tir en ningin momento, o al menos reconocer, por un lado que la doctrina
de este Tribunal difiere de la establecida en su dia por el TC —que insisti6
especialmente en la relacién que debia guardar la jubilacién forzosa con la
politica de empleo, por lo que no cabia contemplar la amortizacién de los
puestos de trabajo como desenlace final de la jubilacién forzosa—©, y por
otro, que la jurisprudencia del propio TS ha registrado histéricamente vai-
venes, que en unos casos lo han aproximado a la doctrina del TC, y en otros
lo han alejado

Centrandonos ya en la cuestién sustancial que nos ocupa de la nueva
doctrina del TS, comenzaremos por resaltar que la construccién jurispruden-
cial parte de la consideracion de que «desaparecida la norma legal
autorizante —la Adicional 10.“— queda la negociacion colectiva sin el marco
habilitante para establecer limitaciones a aquellos derechos al que aludio
el Tribunal Constitucional en las sentencias 22/1981 y 58/1985 [...] Por-
que los convenios colectivos estdn obligados a respetar no solo las disposi-
ciones legales de derecho necesario, sino también el mandato de reserva
de ley que impone la Constitucion». En este sentido, y en linea con una doc-
trina que si ha sido constante en el caso del TS, se establece como punto de
partida la afirmacidén de la reserva de ley ex art. 53.1 CE en relacién con el
derecho al trabajo, advirtiéndose ya desde un principio el peligro de vulne-
racion del art. 14 CE si se hiciera prevalecer el art. 37.1 CE (derecho a la
negociacién colectiva) sobre el 35.1 CE (derecho al trabajo), en este caso
—discriminacién por razén de una «circunstancia personal»—.

En principio, el posicionamiento del Tribunal no debe sorprender, pues
se sitda en la senda de la tradicional afirmacién de la reserva de ley en rela-
cion con todo lo que tenga que ver con la extincién del contrato de trabajo,
por su conexién intima con el derecho al trabajo, y con lo que puede consi-
derarse su contenido esencial: la estabilidad en el mismo. Sin embargo, si
resulta novedoso el que TS acto seguido exprese que a su juicio en todo
este asunto conviene tener en cuenta que «han desaparecido también las
razones que justificaron tanto la norma, como las consideraciones de poli-
tica de empleo implicitas en los convenios, a las que alude nuestra senten-
cia de 14 de julio de 2000».

De las palabras del Tribunal podemos deducir que, a su juicio, el con-
texto en el que se ha venido desenvolviendo la institucién de la jubilacién
forzosa emanada de la autonomia colectiva ha cambiado significativamente.

6 Una consideracién resumida de esta jurisprudencia oscilante del TS y la contra-
diccién que suponia con la doctrina del TC puede consultarse, entre otros, en MELLA
MENDEZ, L.: «Jubilacién forzosa pactada en convenio colectivo y politica de empleo»,
REDT, pags. 451 y ss.
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Por un lado, considera que las «razones» que justificaron la existencia de
una norma como la D.A. 10.* ET —anterior D.A. 5.* ET — han desapareci-
do. Aunque el TS no menciona cudles son esas razones, recordemos que uno
de los motivos que principalmente animé al legislador a reconocer expresa-
mente la competencia de la autonomia colectiva en esta materia fue preci-
samente la consideracion de que la jubilacién forzosa mediante convenio
colectivo podia ser un instrumento util para estimular un mejor reparto del
empleo. Por otro, cripticamente, afirma que también han desaparecido las
«consideraciones de politica de empleo implicitas en los convenios», 1o que
nos remite, y asi hace el propio Tribunal al mencionar la Sentencia de 14 de
julio de 2000, a las consideraciones que al Alto Tribunal ha esgrimido a lo
largo de los afios para afirmar que la jubilacién forzosa por convenio colec-
tivo registra exclusivamente la limitacién de que el trabajador retna los re-
quisitos para causar derecho a prestaciones por jubilacién’. Como reza para
el TS en la mencionada Sentencia de 14 de julio de 2000, la no exigencia
de consideraciones de politica de empleo en el caso de norma convenida,
por contraposicion a la situacidén que registra la norma legal, tiene su origen
en el hecho de que «la negociacion colectiva lleva implicita en si misma
una transaccion entre los intereses colectivos de los trabajadores y los in-
tereses de los empresarios y que necesariamente, en esa transaccion, se en-
tiende que van implicitas las consideraciones de politica de empleo que en
una norma impuesta necesitan ser explicitadas dada la unilateralidad de la
que deriva», por lo que es «aquélla regulacion de los intereses reciprocos»
la que explicarfa la innecesariedad de la vinculacién de la jubilacién forzo-
sa con consideraciones de politica fomento de empleo.

(Quiere decir esto ltimo acaso que la negociacién colectiva ha dejado
de llevar «implicita en si misma una transaccion entre los intereses colecti-
vos de los trabajadores y los intereses de los empresarios»? Con caracter
general no creemos que el Tribunal piense que eso es asi. De hecho, la Sala
explicita que lo que quiere decir es que, a su juicio, el panorama de las rela-
ciones laborales en nuestro pais ha cambiado hasta el punto de que tras el
Pacto de Toledo la orientacién de la politica laboral en relacién con la jubi-
lacién ha tendido a flexibilizar su régimen «de forma gradual y progresi-
va», permitiendo incluso la compatibilidad de la pension de jubilacién y la
actividad laboral del individuo, de forma que, ya en el propio Pacto se se-
nalaba que «resultaria muy aconsejable, en términos financieros y sociales,
facilitar la prolongacion voluntaria de la vida activa de quienes libremente
lo deseen». Una tendencia que también se aprecia en la politica comunita-
ria, recordando a esto efectos el TS la orientacién de las Directrices para el

7 Véase en este sentido, STS (Sala de lo Social) de 8 de marzo de 2000 (R.J. 2807/2000).
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empleo del afio 2000, o la Directiva 78/2000, de 27 de noviembre del Con-
sejo, en favor de los trabajadores de mas edad y de la prohibicién de discri-
minaciones por razén de la edad. Y que lleva a la Sala a afirmar categdrica-
mente que «recobra actualidad la jurisprudencia [...] que atribuia al dere-
cho subjetivo al trabajo la naturaleza de “minimo de derecho necesario ab-
soluto”» en tiempos de la vieja Orden Ministerial de 1953, por lo que «no
es actualmente posible establecer en los convenios colectivos cldusulas de
Jjubilacion forzosa».

Estas tdltimas palabras del TS suscitan por tanto la imagen de la
reinstauracion de un antiguo minimo de derecho necesario absoluto, ausen-
te por otro lado entre nosotros durante casi veinticuatro afos. Pero, ;hasta
qué punto puede ser esto admitido?

Si consideramos lo dispuesto por el art. 2.2 del Cédigo Civil la simple
derogacién de la D.A. 10.* ET en ningtin caso implica una restitucién de la
vigencia de la vieja Orden Ministerial de 1953.Y de esta opinion es desde
luego el propio TS que en el F.J. 6.° reconoce que la derogacién «por su-
puesto no resucita la vigencia de la OM 1 jul. 1953». Sin embargo, para el
propio Tribunal preceptos como el art. 4.2 ¢) y 17.1 ET atesorarian un «es-
piritu [que] es el mismo —aunque ahora con rango de ley— que el de la
citada Orden Ministerial», lo que implicaria que «recobre actualidad la ju-
risprudencia establecida bajo la vigencia de la referida Orden que atribuia
al derecho subjetivo al trabajo la naturaleza de “minimo de derecho nece-
sario absoluto”».

( Verdaderamente puede extraerse de preceptos como los mencionados
arts. 4.2.c) —la negociacién colectiva como derecho laboral «bédsico»—, y
17.1 ET —no discriminacion en las relaciones laborales—, la consideraciéon
del derecho al trabajo como minimo de derecho necesario absoluto? Indu-
dablemente, todo debe partir de la concepcion que se tenga del derecho al
trabajo ex art. 35 CE, y del valor que se otorgue a los mencionados precep-
tos estatutarios.

En nuestro caso entendemos que el derecho al trabajo supone el dere-
cho «a la adquisicion o conservacion de una ocupacion remunerada por
parte de quienes tienen capacidad de trabajo» ®. Un derecho que no pueden
entenderse desconectado del objetivo del pleno empleo que menciona el art.
40 CE, en cuanto «situacion economica general» en la que el derecho al
trabajo, en el sentido expuesto, puede ser efectivamente ejercitado®. A la

8 MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ SANUDO, F., GARCIA MURCIA, J.: Derecho del Tra-
bajo, Tecnos, Madrid, 2004, pag. 145.

9 De nuevo, MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ SANUDO, F., GARCiA MURCIA, J., op. cit,
pag. 145.
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consecucion de una situaciéon econémica general favorable tanto para la ad-
quisicién, como la para la conservacién del empleo, se debe orientar la ac-
tuacién de los poderes publicos, tal y como manifiesta el propio art. 40 CE.

En este sentido, recuérdese lo establecido en su dia por la STC 22/1981
que apreci6 en el derecho al trabajo, en tanto que derecho a un puesto de
trabajo, una doble dimensidn, tanto individual como colectiva, deducible de
los arts. 35.1 y 40 CE. Para el TC la perspectiva individual del derecho al
trabajo «se concreta en el igual derecho de todos a un determinado puesto
de trabajo si se cumplen los requisitos necesarios de capacitacion, y en el
derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir, a no ser des-
pedidos si no existe una justa causa». En tanto que la dimensién colectiva
implicaria «un mandato a los poderes piiblicos para que lleven a cabo una
politica de pleno empleo, pues en otro caso el ejercicio del derecho al tra-
bajo por una parte de la poblacion lleva consigo la negacion de ese mismo
derecho para otra parte de la misma».

La adopcién de medidas de jubilacién forzosa podria entenderse como
util a la hora de compaginar el derecho de unos a conservar el trabajo y el
derecho de otros a acceder a un empleo, si partimos de la base de que una
situacién de pleno empleo en sentido literal es practicamente imposible. Sin
embargo, esta cuestién a su vez nos lleva a interrogarnos sobre el margen
de maniobra de la negociacién colectiva en esta materia.

El art. 53.1CE constituye un buen punto de partida. Recordemos que
dicho precepto establece la reserva de ley en relacién con los derechos y
libertades recogidos en el Capitulo II del Titulo I CE, entre los que se en-
cuentra el derecho al trabajo, ley que ademds debera respetar el contenido
esencial del derecho. El tenor constitucional explica finalmente por qué el
régimen juridico de la extincidn del contrato de trabajo ha sido tradicional-
mente abordado por la ley, al tratarse de un régimen que incide indudable-
mente en el derecho reconocido por el art. 35 CE. Sin embargo, y como ya
en alguna ocasién anterior se ha sefialado, entendemos que la reserva de ley
ex art. 35 CE no necesariamente implica que todo aspecto que pueda guar-
dar una relacién directa con el derecho al trabajo tenga necesariamente que
ser regulado por ley '°. A fin de cuentas la reserva de ley consideramos que
debe venir referida al contenido esencial del derecho.

10" GaRcia MURCIA, J.: «El papel de la negociacién colectiva en la regulacién de la jubi-
lacién forzosa del trabajador», REDT, nim. 19, 1984, pag. 441, quien concluye acertadamente
que «el convenio colectivo podrd actuar siempre que la ley le deje algiin espacio, y siempre,
claro estd, dentro de los limites legales», de manera que «cuando el art. 49.6 ET dice que el
contrato de trabajo se extingue “por jubilacion del trabajador” estd remitiendo, bien a la vo-
luntad de las partes del contrato, bien a una norma, estatal o pactada, para que determinen
los términos de esa extincion».
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En ese sentido, recuérdese que el TC tiempo atrds ya subrayé que la
cuestion de la regulacién por la negociacion colectiva de los derechos indi-
viduales no se puede resolver aduciendo la imposibilidad de disposicién de
derechos personalisimos por sujetos ajenos al titular, de tal manera que «del
texto constitucional no se deriva expresa o implicitamente ningiin principio
que con cardcter general sustraiga a la negociacion colectiva la regula-
cion de las condiciones de ejercicio de los derechos» (STC 58/1985). De la
misma manera, téngase en cuenta que la desaparicién de una disposicion
legal que habilita a la negociacién colectiva para fijar edades de jubilacién
forzosa, en ningtin caso supone la prohibicién automatica para la autono-
mia colectiva de adentrarse en terrenos que anteriormente la ley considera-
ba expresamente como idéneos.

Ejemplo de esto ultimo lo constituye la supresién del término
«asistencial» del art. 85.1 ET por la Ley 11/1994, cuya desaparicion no se
consideré generalmente como expresiva de la sustraccién a la autonomia
colectiva de las medidas asistenciales, sino como un gesto que apuntaba al
deseo del legislador de extraer los temas asistenciales y de Seguridad So-
cial complementaria de los convenios colectivos, con el animo de que la
materia asistencial «se canalice a través del régimen de mejoras volunta-
rias previsto en la legislacion de Seguridad Social [...]o recurriendo a los
Planes de Pensiones» '!'. En ese sentido, coincidimos con el TC en que el
valor a conferir a la D.A. 10.* ET pasa por entender que «el precepto legal
no pretende tinicamente atribuir a la negociacion colectiva la facultad de
facilitar la jubilacion voluntaria a través de una regulacion promocional
que no era preciso autorizar, pues nunca habia sido negada y era frecuen-
temente ejercitada, sino superar el precedente obstdculo legal convirtiendo
en disponible por la negociacion colectiva un derecho que con anteriori-
dad no lo era» (STC 58/1985).

Comentdbamos anteriormente que para el TS los cambios registrados
en el panorama de las relaciones laborales constituye un factor decisivo en
toda esta cuestion. En concreto, para el Tribunal en todo este asunto no puede
desconocerse el «rotundo cambio de orientacion en la politica social y eco-
nomica tendente a la flexibilizacion de la edad de jubilacion de forma gra-
dual y progresiva, e incluso a la compatibilidad entre la pension de jubila-
cion y el mantenimiento de la vida laboral», que conferiria a la institucion
de la jubilacién forzosa el cardcter de medida extrafia al tiempo presente y
por tanto fuera de lugar, visto los tiempos y los planteamientos legislativos
que corren. En definitiva se trataria de una institucién a contracorriente, in-

I RIvErO LAMAS, J.: «Estructuras y contenidos de la negociacién colectiva en la Ley

11/1994», DL, ntim. 43, 1994, pag. 88.
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cluso contradictoria con el vigente Derecho Comunitario, lo que resaltaria
el sin sentido de su existencia en el momento presente. En ese sentido, la
derogacién de la disposicion legislativa vendria, como ya hemos reflejado
en paginas anteriores, a «amarrar el cabo suelto que dejaria con la habili-
tacion a la negociacion colectiva» 12 el legislador, vistas las nuevas politicas
legislativas nacionales sobre jubilacion e igualdad inspiradas desde la UE.

(Qué hay de cierto en todo esto?

Comencemos por la consideracién del aspecto mds general: la colisién
de la jubilacién forzosa por convenio colectivo con Directivas como la 2000/
78/CE, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacion, invocada expresamente por el TS. El art.
1 de la misma fija como su objeto «establecer un marco general para lu-
char contra la discriminacion por motivos de religion o convicciones, de
discapacidad, de edad o de orientacion sexual en el dmbito del empleo y la
ocupacion, con el fin de que en los Estados miembros se aplique el princi-
pio de igualdad de trato» 3. A tales efectos considera que habra una discri-
minacién directa cuando una persona, sea, haya o pudiera ser tratada de ma-
nera menos favorable que otra en situacién andloga por alguno de los moti-
vos consignados por el art. 1 (art. 2.2 a)). Igualmente, entiende que se dara
una discriminacion indirecta cuando una «disposicion, criterio o prdctica»
aparentemente neutros puedan ocasionar una desventaja particular a perso-
nas de una edad determinada respecto de otras personas (art. 2.2. b)).

Sin embargo, la propia Directiva contempla desde un primer momento
excepciones a este planteamiento general. Asi, y por lo que respecta a las
discriminaciones indirectas, establece que la apreciacién de las mimas ten-
dré lugar salvo que «dicha disposicion, criterio o prdctica pueda justificar-
se objetivamente con una finalidad legitima y salvo que los medios para la
consecucion de esa finalidad sean adecuados y necesarios» (art. 2.2 b) 1)).
A nuestro juicio, las razones vinculadas a la politica de empleo podrian cons-
tituir en ese sentido una «finalidad legitimax.

Pero es que ademds, en la propia Directiva existe un precepto, el art. 6,
dedicado precisamente a la «justificacion de diferencias de trato por moti-
vos de edad», donde textualmente se establece que «no obstante lo dispues-
to en el apartado 2 del articulo 2 [aquél que consagra los conceptos de dis-
criminacion directa e indirectal, los Estados miembros podrdn disponer que
las diferencias de trato por motivos de edad no constituirdn discriminacion
si estdn justificadas objetiva y razonablemente, en el marco del Derecho
nacional, por una finalidad legitima, incluidos los objetivos legitimos de

12 TORTUERO PLAZA, J.L.: «La jubilacién forzosa...», op. cit., pag. 258.
13 La cursiva es nuestrs.
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las politicas de empleo, del mercado de trabajo y de la formacion profesio-
nal, y si los medios para lograr este objetivo son adecuados y necesarios».
Por tanto resulta razonable pensar que el establecimiento de jubilaciones for-
zosas por convenio colectivo, siempre que se encuentre vinculado a plan-
teamientos propios de la politica de empleo, no tiene por qué ser practica
contraria a la Directiva 4. Directiva que por cierto, y asi se expresa en los
considerandos de la misma, «se entiende sin perjuicio de las disposiciones
nacionales que establecen la edad de jubilacion» (Cdo. 14).

La legislacion nacional sobre jubilacién debe captar por tanto en estos
momentos nuestra atencion. Y de entre ella tal vez la norma mds destacable
sea la Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de
un sistema de jubilacién gradual y flexible. Una norma que tiene su origen
en el Acuerdo para la Mejora y el Desarrollo del Sistema de Proteccion So-
cial suscrito por el Gobierno, C.E.O.E. y CC.00., de 9 de abril de 2001, y
cuyo objetivo declarado, segtin reza la Exposicién de Motivos de la propia
Ley 35/2002, fue adoptar «un conjunto de medidas en relacion con la flexi-
bilidad de la edad de jubilacion, a fin de dotar a la misma de los caracteres
de gradualidad y progresividad». En ese sentido, la Ley 35/2002 entroncaria
con la politica comunitaria de envejecimiento activo propugnado por la UE
—que pretende por un lado posibilitar que para 2010 la mitad de la pobla-
cién entre 55 y 64 afios esté empleada '3, y por otro que se eleve progresi-
vamente en torno a cinco afios la edad media efectiva a la que las personas
dejan de trabajar definitivamente '°—, y cuya manifestacién mds reciente la

14" De esta misma opinién es MARTIN ALONSO, L: «La legitimidad de las jubilaciones
forzosas establecidas por convenio colectivo tras la derogacion de la Disposicion Adicional
10.* TRET (A propésito de la STSJ de Madrid de 18 de junio de 2003)», REDT, nim. 121,
2004, pag. 147.

Ciertamente en el caso de esta Directiva llama muchas veces mds la atencion las excep-
ciones y salvedades que los propios principios generales que afirma. En este sentido, por ejem-
plo, entre nosotros el profesor MARTINEZ GIRON, J.: «La jubilacién por edad y los convenios
colectivos. Efectos de la derogacion de la disposicion adicional 10.* del Estatuto de los Traba-
jadores», AL, nim. 8, 2002, pag. 157, ha llamado la atencién sobre la «inclusion de una sor-
prendente, y relativamente espeluznante, autorizacion para el “establecimiento de una edad
mdxima para la contratacion”», como diferencia de trato por motivos de edad justificada, ex-
cepcidn por tanto al marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién pro-
pugnado por la Directiva comunitaria.

15 Segtin la Comunicacién de la Comisién de 3 de marzo de 2004, Espafa forma parte
del grupo de paises como Alemania, Reptblica Checa, Finlandia, Lituania, Paises Bajos, Gre-
cia o Letonia, que registran en torno a una medida del 38,7 % en esta materia, considerada por
otra parte la media europea.

16 Los datos que maneja la Comisién en su Comunicacién de 3 de marzo de 2004 es
que en Espafia la edad media de abandono definitivo del mercado de trabajo ronda los 61,4
afos, frente a los 63,2 de Suecia, los 60,5 de Alemania o los 59,2 de Francia.
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constituye la Comunicacién de la Comision de 3 de marzo de 2004 «Au-
mentar el empleo de los trabajadores de mds edad y retrasar su salida del
mercado de trabajo» .

Un andlisis detenido de la Ley 35/2002 permite apreciar cémo la nor-
ma centra sus esfuerzos en dos frentes bien distintos y que podria en princi-
pio considerarse contradictorios. Por un lado, y asi se expresa en la propia
Exposiciéon de Motivos, existe «el objetivo de lograr una mayor permanen-
cia en la actividad» profesional por parte del trabajador, para lo que se aborda
la flexibilizacién del régimen juridico de la jubilacién, permitiendo la
compatibilizacién del percibo de la pensién con el desarrollo de un trabajo
a tiempo parcial, buscando precisamente que el abandono definitivo por el
trabajador del mercado de trabajo sea gradual. Por otro lado, sin embargo,
introduce novedades en el régimen juridico de la jubilacién anticipada, que
de ser un régimen transitorio y para determinados trabajadores (D.T. 3. y
4.* LGSS), pasa a adquirir un estatus ordinario (art. 161.3 LGSS), al que
pueden acceder los trabajadores pertenecientes al Régimen General, al Ré-
gimen especial de la Mineria del Carbén, y los trabajadores por cuenta aje-
na incluidos en el Régimen especial de Trabajadores del Mar, que retinan
ciertos requisitos (art. 1 R.D. 1132/2002, de 31 de octubre).

Del presente régimen de la jubilacién anticipada, con todo, nos intere-
sa destacar dos ideas en estos momentos. Una, que sigue tratindose, pese a
su digamos «normalizacién» —por contraposicién al caracter extraordina-
rio que tenia su condicién de régimen transitorio—, de una excepcién a la
regla general que en nuestro ordenamiento establece el acceso a la pensién
de jubilacién sélo una vez que se ha alcanzado la que se considera como
edad ordinaria de jubilacién. Pero precisamente la existencia de esta figura
juridica en si misma —Ia jubilacién anticipada— ejemplifica a las claras
cémo en nuestro ordenamiento juridico-laboral pueden convivir planteamien-
tos juridicos que apunten en direcciones distintas en relacién con la institu-
cion de la jubilacién. Bien es verdad que en el presente caso puede decirse
claramente que hay un régimen que goza del favor del legislador, la jubila-
cion flexible, y ello se observa en el tratamiento mds favorable de que es
objeto por contraposicién al de la jubilacién anticipada ex art. 161.3 LGSS.

La otra, que la finalidad dltima del nuevo régimen de jubilacién antici-
pada es proteger al trabajador ante situaciones de retiro prematuro que no
tienen su origen en su propia voluntad, sino que vienen impuestas por el
propio mercado de trabajo, o si se quiere concretar mas por el empresario.

17 Un andlisis de la misma puede consultarse en LOPEZ CUMBRE, L.: «Aumentar el
empleo de los trabajadores de mds edad y retrasar su salida del mercado de trabajo. Comen-
tario a la Comunicacién de la Comision de 3 de marzo de 2004», RMTAS, nim. 52, 2004,
pags. 189y ss.
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De hecho, en algiin caso ya la doctrina cientifica ha apuntado que el pre-
sente régimen de jubilacién anticipada «facilita ademads reestructuraciones
empresariales y, en cierta medida, el rejuvenecimiento de las plantillas con
el consiguiente eventual reparto de empleo», y que la jubilacién anticipada
ha pasado de ser un derecho subjetivo de ciertos trabajadores, a constituir
un instrumento de politica de empleo '3. En definitiva, el legislador da co-
bertura al trabajador ante situaciones facticas dificiles de evitar, como lo es
la reestructuraciéon empresarial que tiene su origen las cambiantes circuns-
tancias del mercado.

(Es por ello el legislador victima de su propia contradiccién? Entende-
mos que no. Simplemente asume realidades innegables de nuestro mercado
de trabajo. Una cosa es que apueste por alargar la vida activa del trabaja-
dor, entre otras cosas por los costes que ello tiene para el propio sistema
publico, y otra muy distinta que dé la espalda a realidades como el asegura-
miento de trabajadores con una cierta edad que sufren reestructuraciones
empresariales. Por tanto una determinada apuesta legislativa —la prolonga-
cion de la vida activa—, no supone el desconocimiento por el legislador de
otras realidades —terminacién abrupta por el trabajador de su actividad
laboral en una edad ya avanzada como consecuencia de procesos de rees-
tructuracién empresarial—, que precisamente abundan en un fenémeno
contrario.

La confrontacién y coexistencia legislativa de estos dos fendmenos re-
saltan si cabe atin més el sin sentido que para nosotros constituye la afirma-
cién de que la jubilacién forzosa por convenio colectivo no es una institu-
cion de este tiempo por ser claramente contradictoria con la politica impul-
sada actualmente por el legislador, y que pretende la prolongacién de la vida
activa del trabajador. Podemos concluir por tanto que la flexibilizacion de
la edad de jubilacién, marcada por la gradualidad y progresividad, en nin-
gtin caso es un dogma excluyente de otras realidades. En ese sentido, la si-
tuacién podria resumirse planteando que hoy dia hay una actividad
promocional del legislador de la jubilacién gradual y flexible, que no im-
plica un desconocimiento de fenémenos como el de las jubilaciones antici-
padas, objeto de tratamiento legislativo especifico, pero que si ha determi-
nado la supresién del estimulo que suponia la referencia explicita a la fija-
cién de edades de jubilacién forzosa por convenio colectivo, por conside-
rarse que podia constituir un lastre para la politica legislativa que ahora se
considera preferente, si bien ello no significa que no puedan seguir
pactandose en convenio colectivo jubilaciones forzosas. En definitiva, el le-

18 RODRIGUEZ-PINERO, M.: «La flexibilidad de la edad de jubilacién (II): la nueva jubi-
lacién anticipada», RL, Tomo II, 2002, pags. 147 y 149.
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gislador no las promociona, pero tampoco las prohibe. Se trataria por tanto
de una deslegalizacién del fenémeno, que no de una ilegalizacién de tales
practicas convencionales.

Por dltimo, nada que objetar a la solucién planteada por la STS en re-
lacion con las clausulas de jubilacién forzosa vigentes a la fecha de deroga-
cién de la D.A. 10.* ET. La derogacién de la misma entendemos que no afecta
a la vigencia de lo pactado. En la I6gica del Tribunal esa no afectacidn tie-
ne su origen en la norma fijada por la D.T. 2.* del Cédigo Civil y en la teo-
ria del equilibrio interno del convenio colectivo, argumentos que si se asu-
me la doctrina del Tribunal sobre los efectos de la mencionada derogacién
también hay que considerar correctos.

3. CONCLUSION

La conclusién a todo este asunto, en nuestro caso, podria resumirse en
el rechazo de todo planteamiento que sostenga la inviabilidad juridica de
las clausulas convencionales sobre jubilaciéon forzosa pactadas con poste-
rioridad a la derogacion de la D.A. 10.* ET, en clara contradiccién con lo
afirmado por el TS en la Sentencia analizada. Sin embargo, entendemos que
la utilizacién de esta técnica extintiva no puede desvincularse de las consi-
deraciones que tienen que ver con la politica de empleo.

En ese sentido, hoy mas que nunca debe reclamarse una utilizacién de
la institucién de la jubilacién forzosa en sede de la autonomia colectiva res-
petuosa con la doctrina del TC, que vincula el recurso a la misma al cum-
plimiento de finalidades relacionadas con la politica de empleo, y que des-
carta por tanto la utilizacién de esta institucién como mera técnica para la
amortizacién de puestos de trabajo. Finalidades que ademads deben
explicitarse, pues si ha habido un argumento que ha dafiado enormemente
la imagen de la jubilacién forzosa pactada en convenio colectivo ese sin duda
ha sido el de la apreciacién de que el convenio en si mismo conlleva una
transaccién de intereses en la que implicitamente se integra cualquier con-
sideracién sobre politica de empleo —no en vano en algin caso se ha llega-
do a decir incluso, de forma entendemos que un tanto exagerada, que el abuso
que se producia constituia «el tributo medieval de las cien doncellas que se
pagaba al rey moro, asi de inmoral es el que paga el Sindicato en trabaja-
dores de edad mediante la negociacion colectiva» '°. Por ello, resulta noti-
cioso el que el Gobierno y los interlocutores sociales parezcan haber apren-

19 GonzaLO GONZALEZ, B.: «La jubilacién forzosa de los trabajadores y sus derechos
de ciudadanfa», RL, nim. 8, 2003, pdg. 33.
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dido la leccién, y que en las negociaciones en curso se apresten a concretar
finalidades a las que podra obedecer la practica convencional de la jubila-

cion forzosa, algo que por cierto no hacia la desaparecida D.A. 10.* ET y

que entendemos necesario 2.

20 En el diario nacional EL PAIS, de 19 de octubre de 2004 se daba cuenta de que Go-
bierno, sindicatos, y patronal, estaban en vias de acordar que la jubilacion forzosa «deberd
vincularse a objetivos coherentes con la politica de empleo expresados en el convenio colecti-
vo, tales como la mejora de la estabilidad en el empleo, la transformacion de contratos tem-
porales en indefinidos, la transformacion de contratos a tiempo parcial en tiempo completo,
el mantenimiento del nivel del empleo, la contratacion de nuevos trabajadores o cualesquiera
otros que se dirijan a favorecer la calidad del empleo».



CONDICIONES DE TRABAJO
ETEA. Coérdoba

LA COMPATIBILIDAD DE LAS VACACIONES
Y EL DESCANSO POR MATERNIDAD

STJICE, de 18 de marzo 2004

PILAR NUNEZ-CORTES CONTRERAS *

SUPUESTO DE HECHO: La Sra. Merino Gémez, operaria en Conti-
nental Industrias del Caucho S.A. (en adelante Industrias Continental) des-
de septiembre del 2004, estuvo disfrutando su baja maternal del 5 de mayo
al 24 de agosto del 2001. En Industrias Continental existia un acuerdo co-
lectivo para el afio 2001 sobre fijacién de las vacaciones que establecia dos
turnos generales entre el 16 de julio y el 12 de septiembre, si bien con ca-
racter excepcional, tan solo seis trabajadores, podrian disfrutar de vacacio-
nes en el mes de septiembre; dando preferencia para este dltimo a los traba-
jadores que no hubieran elegido turno en el afio 2000. Precisamente la Sra.
Merino Gémez habia elegido vacaciones en el afio 2000, lo que, conforme
al mencionado acuerdo colectivo, le impedia elegir nuevamente en el 2001.
A pesar de ello, la Sra. Merino Gémez solicité disfrutar sus vacaciones en
el turno de septiembre, concretamente desde el 25 de agosto al 21 de sep-
tiembre del 2001, o subsidiariamente desde el 1 de septiembre al 27 de sep-
tiembre; es decir un periodo de vacaciones a continuacién del término del
periodo de su baja por maternidad. Industrias Continental no concedi6 a la
Sra. Merino el periodo de vacaciones solicitado por coincidir su permiso
por maternidad con uno de los periodos de vacaciones anuales de su centro
de trabajo establecido en acuerdo colectivo al respecto. Con base a esta de-
negacion, la trabajadora formulé demanda contra Industrias Continental ante
los juzgados de lo social de Madrid, relativa a las vacaciones reclamadas.
En el marco de este litigio, el Juzgado de lo Social nim. 33 de Madrid plante6
al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante TICE)
mediante Auto de 3 septiembre de 2001 dos cuestiones prejudiciales ya que

* Profesora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Institucién Universi-
taria de la Compaiifa de Jestis (ETEA), Cérdoba.

TEMAS LABORALES niim. 77/2004. Pdgs. 305-317.
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no compartia el criterio de los tribunales espafioles de pérdida del periodo
de vacaciones por solapamiento con el permiso por maternidad en supues-
tos como el presente en que las vacaciones anuales se han acordado colecti-
vamente.

RESUMEN: El TICE resolvi6 en la Sentencia de 18 de marzo del 2004
comentada las cuestiones prejudiciales planteadas por el Juzgado de lo So-
cial nim. 33 de Madrid, declarando que los articulos 7.1 de la Directiva 93/
104, 11.2 de la Directiva 92/85 y 5.1 de la Directiva 76/207 han de
interpretarse en el sentido de que una trabajadora debera poder disfrutar de
sus vacaciones anuales en un periodo distinto al de su permiso de materni-
dad, también en caso de coincidencia entre el permiso por maternidad y el
fijado con cardcter general, mediante un acuerdo colectivo, para las vaca-
ciones anuales del conjunto de la plantilla.
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1. PLANTEAMIENTO Y ANTECEDENTES

En numerosas ocasiones, se habia hecho eco la doctrina de la inequidad
y el perjuicio que suponia para la trabajadora la pérdida del disfrute de las
vacaciones cuando coinciden con el descanso por maternidad !. Esta era la
solucién adoptada por la Jurisprudencia, a partir de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 30 de noviembre de 1995, ante la ausencia de una regula-
cién especifica; desde entonces, el criterio jurisprudencial unificado soste-
nia que cuando la fecha de disfrute de las vacaciones haya sido acordada
colectivamente, no cabe su modificacidn individual como consecuencia de

I Por todos, GORELLI HERNANDEZ, La proteccion por maternidad, ed. Tirant lo Blanch,

Valencia 1997, pag. 98; Rivas VALLEIO, P., La suspension del contrato de trabajo por naci-
miento o adopcion de hijos, ed. Aranzadi, Pamplona 1999.
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que algin afectado se encuentre en dicha fecha en situacién de descanso
por maternidad 2.

Esta solucién comportaba un perjuicio objetivo para la trabajadora, ci-
frado en la minoracién de su tiempo de descanso retribuido, que quedaba,
por asi decirlo, absorbido por el descanso por maternidad; a pesar de que
ambos periodos tienen un fundamento y una finalidad totalmente distintos.
Ademas, esta situacién se producia en un momento de la trayectoria vital
de la trabajadora en que la disponibilidad de tiempo adquiere una importan-
cia especial; sin que tampoco pudiera ella resarcirse de dicha pérdida por la
via de la compensacién econdmica, incompatible con la naturaleza del de-
recho a las vacaciones 3. Podriamos decir, que, en realidad, el perjuicio se
derivaba de la opcién hecha por la trabajadora por la maternidad y el cuida-
do de su hijo recién nacido; lo cual en un momento de clara expansién de la
proteccién de los trabajadores con responsabilidades familiares, suponia
cuando menos un contrasentido. La situacion descrita se tornaba mds des-
ventajosa cuando la trabajadora no reuniese los requisitos para el cobro de
la prestaciéon por maternidad. En cuyo caso, en el escenario descrito, apli-
cando el criterio jurisprudencial, perderia el disfrute de un descanso retri-
buido y mantendria un derecho al descanso sin contraprestacién, que es lo
mismo que vaciar de contenido este derecho. En la préctica, las consecuen-
cias negativas de la posible pérdida del disfrute de las vacaciones en estos

2 STS de 30 de noviembre de 1995 (RJ 1995/8771): «La trabajadora...no tiene derecho
a disfrutar de un nuevo periodo de vacaciones disfrutado por ella de forma aislada y exclusiva,
con independencia del que se senal6 con cardcter comiin para toda la empresa. Las razones en
que esta sentencia se apoya pueden ser resumidas del modo siguiente: a) el art. 40.2 de la CE
garantiza las vacaciones periddicas retribuidas pero la determinacién del concreto periodo para
su disfrute se deja a la voluntad de las partes, pudiendo la empresa y la representacion de los
trabajadores, como autoriza el art. 38.2 b) del ET, pactar un periodo comtin para todas las acti-
vidades laborales; b) en tales casos no es posible fijar un nuevo sefialamiento de las personas
que estuviesen de baja por maternidad, por imperativo del pacto colectivo que impuso el dis-
frute conjunto para toda la plantilla...».

3 El perjuicio que esta solucién acarrea a las trabajadoras ha provocado que en numero-
sas ocasiones se haya solicitado la compensacion econémica de las vacaciones que no se han
podido disfrutar, sin que a las trabajadoras se les haya reconocido tal derecho por los tribuna-
les; por todas, STSJ de Andalucia de 31 de enero de 1997 (AS/1997/252), STSJ de la Comuni-
dad Valenciana de 9 de julio de 1996 (AS 1996/3247), STSJ de 17 de abril de 1996 (AS 1996/
2074). El argumento principal para la denegacién de dicha compensacién se encuentra en la
naturaleza del derecho alas vacaciones, la finalidad de estas no es retributiva sino que consti-
tuyen la obligada respuesta al natural y transitorio desgaste que el trabajo produce con el fin
de obtener la recuperacion fisica y psiquica del trabajador. La compensacién econémica por su
falta de disfrute sélo es posible excepcionalmente cuando se produzca la cesacion del servi-
cio antes de que se haga efectivo el descanso anual (TSJ de Navarra de 25 de marzo de 1999
(AS 1999/986); y no después de haber tenido lugar éste por estar de baja por maternidad
(AS 1999/986).
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supuestos se paliaban por una doble via: por voluntad de las partes plasma-
da en convenio o en contrato *; o por concesién unilateral del empresario.
Personalmente, me hice eco de esta problematica en un estudio ante-
rior realizado poco después de promulgarse la Ley de la Conciliacién de la
Vida Laboral y Familiar>. A mi juicio, la pérdida del disfrute de las vaca-
ciones, en las situaciones descritas, comporta una discriminacién por razén
de sexo de cardcter indirecto ©. La solucién dada por la Jurisprudencia se
apoya en la fuerza vinculante de un convenio colectivo o de un pacto, apa-
rentemente neutro, es decir que afecta por igual a todos los trabajadores in-
dependientemente del sexo; pero que, dado que la mujer es la que habitual-

mente disfruta del permiso por maternidad, ella es la que resulta mas perju-

dicada por la norma’.

4 Asi sucedia en un buen numero de convenios, entre ellos, el convenio de marroquine-
ria, cueros, repujados y similares de Madrid y zona centro aprobado por Resolucion de 29-10-
1998 (BOE 22-12-1998, revisado por Resolucién 14-5-1999, RCL 1999/1512); el convenio co-
lectivo del personal laboral de la Administracién del Estado, aprobado por Resolucién de 24-
11-1998 (RCL 1998/2798); el cc para empresas mayoristas e importadoras de productos qui-
micos de drogueria y perfumeria aprobado por resolucién de 1-6-1999 (RCL 1999/1650); el
convenio colectivo de fabricacién del calzado artesanal manual y ortopedia a medida; y talle-
res de conservacion del usado y duplicado de llaves, aprobado por Resolucién 26-5-1999 (RCL
1999/1607); el cc de centros de asistencia y educacion infantil, aprobado por resolucién 30-7-
1997, revisado por Resolucién 5-3-1998 (RCL 1998/837).

5 NUNEzZ-CORTES CONTRERAS, P., La licencia por maternidad de la trabajadora, ed.
Dykinson, Madrid 2002, pag. 157.

¢ Desde la perspectiva actual, reconducir estas situaciones de mantenimiento de condi-
ciones de trabajo durante el disfrute de la licencia a supuestos de discriminacién indirecta no
habria posibilitado una via muy expeditiva de solucién. La primera definicién normativa de la
discriminacién indirecta por razén de sexo aparece en el articulo 2.2 de la Directiva 97/80 re-
lativa a la carga de la prueba en los procesos de discriminacién por razén de sexo. Con poste-
rioridad, dos Directivas del afio 2000, en concreto la 2000/43 del Consejo, de 29 de junio del
2000 y la Directiva 2000/78/ CE del Consejo, de 27 de noviembre, relativas a la aplicacion del
principio de igualdad de trato definieron la discriminacion indirecta en sus respectivos ambi-
tos de actuacion; la transposicion de estas dos directivas se ha llevado a cabo de modo reciente
en nuestro ordenamiento por la Ley 62/2003, de 30 diciembre, que expresamente aborda la
definicion de discriminacion indirecta e incluye el derecho de los trabajadores a no ser discri-
minados directa o indirectamente por razén de sexo en una nueva redaccion dada al art. 4.c)
del Estatuto de los Trabajadores. Asimismo la Directiva 2002/73 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 23 de septiembre del 2002, por la que se modifica la Directiva 76/207/CEE
introdujo una definicion de discriminacion directa e indirecta por razén de sexo, en ambos ca-
sos de cardcter peyorativo, en la linea de sus predecesoras las Directivas 2000/43 y 2000/78.

7 SAEZ LARA, C., Mujeres y mercado de trabajo. Las discriminaciones directas e indi-
rectas, ed. Consejo Econémico y Social, Madrid, 1994, pags. 50 y 108: «...La discriminacion
directa es una diferencia de trato sobre del sexo del trabajador. La discriminacién indirecta
deriva o es consecuencia de la aplicacion de una medida neutra que desfavorece en mayor me-
dida a las mujeres injustificadamente. La intencién de discriminar no es necesaria en el su-
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2. AUSENCIA DE REGULACION EN EL. ORDENAMIENTO JURI-
DICO INTERNO

La promulgacién de la ley de la Conciliacién de la Vida Laboral y Fa-
miliar el 5 de noviembre de 1999 no supuso un gran avance en la busqueda
de una salida satisfactoria a la problemadtica aludida. Como es sabido, esta
Ley dedicd, fundamentalmente, sus esfuerzos a solucionar el problema de
la permanencia de la mujer en el mercado de trabajo cuando sobrevienen
cargas familiares, dejando en el tintero numerosas cuestiones 8. entre ellas,
la que ahora tratamos. Y ello a pesar de que, las normas comunitarias ante-
riores que incidieron en su promulgacion, sobre todo la Directiva 92/85, de
19 de octubre, aunque también la 76/207, contenian reglas relativas al man-
tenimiento de derechos durante el disfrute del permiso por maternidad, en
las que se podia dar cabida a la compatibilidad de este derecho con el dis-
frute de las vacaciones. El problema era que estas disposiciones eran poco
precisas y necesitadas de concrecién ®. A pesar de ello, la Ley 39/99 al tras-

puesto de hecho del ilicito discriminatorio indirecto ... El TC en nuestro pais considera que la
discriminacion indirecta es aquella que incluye tratamientos formalmente no discriminatorios,
de los que derivan por diferencias facticas que tienen lugar entre trabajadores de diverso sexo,
consecuencias desiguales perjudiciales por el impacto diferenciado y desfavorable que trata-
mientos formalmente neutros o tratamientos razonablemente desiguales tienen sobre los traba-
jadores de uno y otro sexo a causa de la diferencia de tampoco proporcionaba una salida ya
que si necesidad de actualizacion de su sexo (S. 145/1991)...».

8 Sobre las deficiencias de la Ley 39/99, Cruz VILLALON, J., «El fomento de la integra-
cion plena y estable de la mujer en el trabajo asalariado (comentario a la Ley para promover
la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras)», Revista del Mi-
nisterio de Trabajo y Asuntos Sociales nim. 1, extraord., pags. 71-102; y también, BALLESTER
PASTOR, La Ley de conciliacion de la vida familiar y laboral, ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, pags. 8-13.

9 En particular, el art. 8, apartado 1, de la Directiva 92/85 establece:

«Los Estados miembros tomardn las medidas necesarias para que las trabajadoras a que
se refiere el art. 2 disfruten de un permiso de maternidad de como minimo 14 semanas ininte-
rrumpidas, distribuidas antes y/o después del parto, con arreglo a las legislaciones y/o practi-
cas nacionales». El art. 11 de la misma Directiva dispone: «Derechos inherentes al contrato de
trabajo. Como garantia para las trabajadoras a que se refiere el art. 2, del ejercicio de los dere-
chos de proteccion de su seguridad y salud reconocidos en el presente articulo se establece lo
siguiente: (...) 2. En el caso citado en el art. 8, deberdn garantizarse:

a) los derechos inherentes al contrato de trabajo de las trabajadoras a las que hace refe-
rencia el art. 2, distintos de los indicados en la siguiente letra b);

b) el mantenimiento de una remuneracion y/0 el beneficio de una de una prestacion ade-
cuada de las trabajadoras a que se refiere el art. 2. (...)».

Y también, el art. 2, apartados 1 y 3 de la Directiva 76/207:

«El principio de igualdad de trato en el sentido de las disposiciones siguientes, supone la
ausencia de toda discriminacién por razén de sexo, bien sea directa o indirectamente, en lo
que se refiere en particular al estado matrimonial o familiar» (...) 3. La presente Directiva no
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poner la Directiva 92/85 '° omiti6 toda referencia a cuestiones de esta indo-
le (condiciones de trabajo, salarios, promocién, acceso al empleo), centran-

dose exclusivamente sobre las vicisitudes de la relacién laboral y funcionarial

cuando sobrevienen cargas familiares ',

3. LA INTERVENCION PREJUDICIAL DEL TRIBUNAL DE JUS-
TICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (LA SENTENCIA
DEL 18 DE MARZO DEL TJCE)

Procedia, por tanto, en un intento de zanjar definitivamente la cuestion,
la intervencién prejudicial del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas, que aclarara, completara, y precisara el alcance de dichas disposi-
ciones '%; y, de esta manera, arrojara luz sobre las reglas contenidas en ellas 3.
En base a precedentes pronunciamientos del TICE, el Juzgado de lo Social
nim. 33 de Madrid '4, planteé dos cuestiones prejudiciales. La primera de

obstard las disposiciones relativas a la proteccién de la mujer, especialmente en lo que se re-
fiere a al embarazo y a la maternidad». A tenor del art.5 de la misma Directiva «1. La aplica-
cion del principio de igualdad de trato en lo que se refiere alas condiciones de trabajo, implica
que se garanticen a hombres y mujeres las mismas condiciones, sin discriminacién por razén
de sexo. 2. Para ello, los Estados miembros tomaran las medidas necesarias a fin de que: (...)b)
se anulen, puedan ser declaradas nulas o puedan ser modificadas, las disposiciones contrarias
al principio de igualdad de trato que figuren en los convenios colectivos o en los contratos
individuales de trabajo, en los reglamentos internos de las empresas, asi como en los estatutos
de las profesiones independientes».

10 A pesar de que la Ley de la conciliacién sefiale expresamente en su Exposicién de
Motivos: «...por la presente Ley se completa a la legislacién espafiola la transposicion de las
directivas comunitarias... en el dmbito comunitario, la maternidad y la paternidad, en su mds
amplio sentido, se han recogido en las directivas del Consejo 92/85/CEE, de 19 de octubre, y
96/34/CE, del Consejo, de 3 de junio. La primera de ellas contemplan la maternidad desde el
punto de vista de la salud y seguridad en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya
dado a luz o en periodo de lactancia (...) Mediante la presente Ley se contempla la transposi-
cion a la legislacion espaiiola de las directrices marcadas por la normativa internacional y co-
munitaria superando los niveles minimos de proteccion previstos en las mismas...».

' RIvAs VALLEJO, P., «La relacién entre trabajo y familia: Ley 39/99, una reforma téc-
nica», Tribuna Social 108, 1999, pag. 9.

12 Ep este sentido, MAZUELOS FERNANDEZ-FIGUEROA, M.: «Crénica de una cuestiéon
prejudicial: proteccion del despido de las mujeres embarazadas y la sentencia del Tribunal de
Justicia del 4 de octubre del 2001», Actualidad Juridica Aranzadi nim. 520, ed. Aranzadi,
Pamplona 2002, pag. 8.

13 LUJAN ALCARAZ, J.: «La interpretacion y aplicacién del Derecho comunitario por el
Juez espafiol: la cuestioén prejudicial en el orden social (Il)», Aranzadi Social (Vol. V Parte
Tribuna) 1996, pags. 165-180.

14 Asunto BECTU, C-173/99, Rec. P. I-4881; Asunto Boyle y otros, C-411/96, Rec. P.I-
6401; Asunto Thibault, C-136/95, Rec.p.I-2011, Asunto Lewen, C-333/97, Rec. P.I-7243.
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ellas fue sobre el art. 7, apartado 1, de la Directiva 93/104 15 en relacién
con la interpretacion del articulo 11, apartado 2, a) de la Directiva 92/85; y
la segunda sobre el art. 5, apartado 1, de la Directiva 76/207 16 Dichas cues-
tiones se suscitaron en el marco de un litigio sobre una solicitud de vaca-
ciones anuales presentada por la Sra. Merino contra la sociedad Continental
Industrias del Caucho S.A., cuyo permiso por maternidad coincidia con uno
de los periodos de vacaciones anuales de su centro de trabajo establecido
en un acuerdo colectivo. La empresa Continental Industrias regula conven-
cionalmente las relaciones con sus trabajadores a través del Convenio para
la Industria Quimica. Este ultimo, al regular la suspensién del contrato por
maternidad, fija, en su art. 46, un periodo de 16 semanas igual al legal. En
el art. 43, se regulan las vacaciones anuales y se fija su duracién en 30 dias
naturales, indicidndose que al menos 15 dias deberan disfrutarse entre los
meses de junio y septiembre. Por acuerdo colectivo, suscrito entre Conti-
nental Industrias y los representantes de los trabajadores el 7 de mayo de
2001, que fue el resultado de la conciliacién alcanzada en procedimiento de
conflicto colectivo, se fijaron dos periodos generales para el disfrute de va-
caciones de toda la plantilla, uno del 16 de julio al 12 de agosto; y otro del
6 de agosto al 2 de septiembre, ambos del 2001. En ese acuerdo se estable-
cia también que, con caracter excepcional, seis trabajadores podrian disfru-
tar de vacaciones en el mes de septiembre. Para ese turno excepcional se
fijaba la preferencia de los trabajadores que no hubieran podido elegir tur-
no el afio anterior. La Sra. Merino estuvo de baja por maternidad desde el 5
de mayo al 24 de agosto de 2001 y habia podido elegir turno de vacaciones
en el aflo 2000, por tanto no habria podido acceder en el 2001 al turno ex-
cepcional del mes de septiembre, para disfrutar de vacaciones. A pesar de
todo la Sra. Merino solicité disfrutar de vacaciones terminado su periodo
de baja maternal, periodo de vacaciones que le fue denegado. El Juzgado
de Social ndm. 33 de Madrid argumenta que, a la vista de la doctrina del

15 Art. 7 de la Directiva del Consejo, 93/104, de 23 de noviembre, relativa a determina-
dos aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo: «Vacaciones anuales 1. Los Estados miem-
bros adoptardn las medidas necesarias para que todos los trabajadores dispongan de un perio-
do de al menos cuatro semanas de vacaciones anuales retribuidas, de conformidad con las con-
diciones de obtencidon y concesion establecidas en las legislaciones y/o précticas nacionales. 2.
El periodo minimo de vacaciones retribuidas no podrd ser sustituido por una compensacion
financiera, excepto en caso de conclusién de la relacion laboral».

16 E] art. 5 de la Directiva 76/207, del 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al em-
pleo, a la formacién y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo: «1.La apli-
cacion del principio de igualdad de trato en lo que se refiere a las condiciones de trabajo, com-
prendidas las condiciones de despido, implica que se garanticen a hombres y mujeres las mis-
mas condiciones, sin discriminacién por razén de sexo».
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TIJCE sobre las tres directivas implicadas, la imposibilidad en el disfrute de
las vacaciones derivada de la coincidencia de las fechas, supone, en defini-
tiva, la anulacién de uno de los derechos, el de vacaciones. El acuerdo de
fijacién de turnos de vacaciones en la empresa aplicable al caso deberia,
pues, haber garantizado el derecho de las trabajadoras embarazadas, haciendo
previsién de un turno distinto o de la posibilidad de alterar el momento de
disfrute de sus vacaciones anuales. Al no haber procedido de esta forma el
acuerdo vulnera la normativa comunitaria aplicable 7.

En anteriores ocasiones, el TJCE se habia pronunciado ' respecto al
cardcter discriminatorio de decisiones empresariales o acuerdos colectivos
en los que se niega a una trabajadora la obtencién de derechos generados a
lo largo del afio por estar disfrutando del permiso por maternidad. Segun el
criterio establecido por el TJCE, el disfrute de dicho permiso por materni-
dad no puede suponer un trato desfavorable para la trabajadora en lo relati-
vo a sus condiciones de trabajo, en el sentido de acarrear la pérdida de de-
rechos como una gratificaciéon econémica (Asunto Lewen); una calificacién
profesional para un ascenso o los derechos generados durante el transcurso
del afio para la obtencién de una pensién. En dichas ocasiones, el TJICE ha-
bia sostenido que si las disposiciones referentes al permiso por maternidad
no van acompafadas del mantenimiento de los derechos inherentes al con-
trato de trabajo carecerian de efecto ttil (Asunto Boyle). Parece, por tanto,
razonable considerar discriminatorio un acuerdo colectivo que privara a la
trabajadora de su derecho a las vacaciones por encontrase su contrato sus-
pendido por maternidad en el momento de su disfrute; cuando dichas vaca-
ciones tienen como finalidad retribuir retroactivamente el trabajo realizado
a lo largo del afio.

Apoyandose en los criterios anteriormente establecidos, El TICE resol-
vi6 las cuestiones prejudiciales suscitadas ' por Sentencia de 18 de marzo
del 2004. El Alto Tribunal se pronuncié sobre la interpretaciéon que debe
darse al art. 7.1, apartadol, de la Directiva 93/104, sefialando que «en caso
de coincidencia entre las fechas de un permiso por maternidad de una tra-
bajadora y de las vacaciones anuales de la totalidad de la plantilla, no pue-
den considerarse cumplidas las exigencias de la Directiva relativas a las

17" En este sentido, MARTINEZ MORENO, C., «Soluciones inesperadas en relacién con el

disfrute de las vacaciones. En particular sobre la coincidencia con el permiso por maternidad»,
Aranzadi Social 3/12004, pag. 3.

18 Asunto BECTU, C-173/99, Rec. P1-4881; Asunto Boyle y otros, C-411/96, Rec. P.I-
6401; Asunto Thibault, C-136/95, Rec.p.I-2011, Asunto Lewen, C-333/97, Rec. P.I-7243.

19" Hoffman, 184/83, Rec p-3047, apartado 25; Thibault C-136/95, Rec.p.I-2011, aparta-
do 25; Asunto Boyle y otros, C-411/96, Rec. P.I-6401.
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vacaciones anuales retribuidas» *; y también al art. 11, apartado 2, letra a)
de la Directiva 92/85, que «dispone que en el caso de un permiso por ma-
ternidad deberdn garantizarse los derechos inherentes al contrato de tra-
bajo de la trabajadora... Por lo tanto, serd de aplicacion en relacion con el
derecho a disfrutar de vacaciones anuales retribuidas»; asi como al art. 5.1
de la Directiva 76/207. Respecto a esta dltima norma, la Sentencia de 18 de
marzo del 2004 del TICE expresamente establece que el ejercicio de los de-
rechos reconocidos en ella a las mujeres (el art. 2, apartado 3) con ocasién
del embarazo y la maternidad no puede dar lugar a un trato desfavorable en
lo que se refiere a sus condiciones de trabajo; por tanto, una trabajadora po-
dré disfrutar de sus vacaciones en un periodo distinto al de su permiso por
maternidad. De no ser asi se estaria garantizando una igualdad meramente
formal y no real, ya que los trabajadores femeninos tienen mas probabilida-
des que los trabajadores masculinos de encontrase en tales situaciones. Como
consecuencia de todo lo anterior, la Sentencia de 18 de marzo, conforme a lo
establecido en el art. 5, apartado 2, letra b) de la Directiva 76/207, ordena que
los Estados miembros adopten las medidas necesarias a fin de que se anulen,
puedan ser declaradas nulas o puedan ser modificadas las disposiciones contra-
rias al principio de igualdad de trato que figuren en los convenios colectivos 2!.
Ahora bien, respecto a los efectos de la decisién prejudicial, como es
sabido, la sentencia dictada por el Tribunal de Justicia es un acto jurisdic-
cional que se enmarca en el procedimiento iniciado por el Juez Nacional y
cuyo efecto es vincular al Juez Nacional que la ha solicitado en cuanto a la
interpretacion de las disposiciones comunitarias. Ahora bien la sentencia
prejudicial se limita a resolver una cuestién de Derecho comunitario, aparte de
ello sigue correspondiendo al Juez la responsabilidad de su decisién final 22,

4. PROBLEMAS DE ARTICULACION DE LA COMPATIBILIDAD
DE LAS VACACIONES Y EL DESCANSO POR MATERNIDAD

4.1. Beneficiarios

Antes de abordar algunos de los problemas de articulacién de la com-
patibilidad en el disfrute de ambos derechos, cabria plantearse si esta nueva

20 FERRANDO GARCIA, F.,«Sobre la Directiva 93/104/CE, relativa a determinados as-
pectos de la ordenacion del tiempo de trabajo», Aranzadi Social, Vol. 111 Parte Estudio, 1995,
pags. 2291-2327.

21 Sobre la eficacia en nuestro ordenamiento, vid. en extenso, JIMENEZ SANCHEZ, 1.: La
eficacia de las sentencias dictadas por el TICE, Thomson Aranzadi, Pamplona, 2004.

22 PESCATORE, P., «Las cuestiones prejudiciales. Art 177 del Tratado CEE», en EIl Dere-
cho comunitario europeo y su aplicacion judicial, ed. Civitas, Madrid, 1993, pag. 568.
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posibilidad podria negérsele en nuestro derecho interno al padre, tomando
como referencia la literalidad del art. 11, apartado 1, de la Directiva 92/85,
que habla solo de «trabajadoras». Esta Directiva 92/85 vendria a materiali-
zar la tutela de la mujer trabajadora en aplicacién de la Directiva 89/31, cuyo
articulo 15 determinaba la necesidad de una especial proteccion frente a los
riesgos derivados del trabajo de los denominados grupos especialmente sen-
sibles, entre los cuales habria que entender incluidas a las mujeres embara-
zadas y a las madres lactantes. Asimismo la jurisprudencia del TICE?? al
interpretar el alcance de la Directiva 92/85 resaltaba que la especial vulne-
rabilidad de las trabajadoras que habian sido recientemente madres aconse-
ja que les sea concedido un permiso por maternidad; durante el cual su si-
tuacién no puede asimilarse a la de un hombre ni a la de una mujer en inca-
pacidad temporal por enfermedad. Por tanto, cabria interpretar que las me-
didas de proteccion de la Directiva 92/85 estan dirigidas exclusivamente al
colectivo de las mujeres trabajadoras, pues contemplan un trato mas favo-
rable para la mujer por razén de su maternidad. Insistimos que la Directiva
habla solo de las «trabajadoras»; no obstante remite a las legislaciones na-
cionales la concrecidn de este término 24. Ahora bien, esta solucién no seria
admisible en nuestro derecho interno, que en este concreto aspecto habria
superado los niveles de proteccion de la Directiva 92/85, instaurando un sis-
tema de proteccién, cada vez mds, dirigido a los trabajadores con responsa-
bilidades familiares y no a la madre trabajadora. La mayor parte de los de-
rechos reconocidos para el cuidado del hijo, salvo aquellos pocos que tie-
nen un claro fundamento biolégico (permisos prenatales, descanso posparto,
suspensién por riesgo durante el embarazo), se dirigen a la proteccioén, casi
en pie de igualdad, de ambos progenitores. Resultaria contrario al funda-
mento y finalidad de nuestra normativa sobre conciliacién de la vida labo-
ral y familiar restringir la posibilidad de ser beneficiaria de dicha compati-
bilidad exclusivamente a la madre. Si asi se interpretara, el padre podria en-
contrarse ante la disyuntiva de optar entre ambos derechos, solucién que seria

23 Asunto Boyle (C-411/1996).

24 Cosa distinta es la titularidad principal del derecho a la licencia por maternidad que
en la actualidad corresponde a la madre, tal y como sefialdbamos para ser titular del derecho a
la licencia por maternidad, la mujer habrd de estar embarazada sin alteraciones patoldgicas, y
encontrarse como maximo a diez meses de la fecha presumible del parto, o ser madre. Se con-
sidera madre a estos efectos:

a) la mujer que ha dado a luz a un hijo vivo tras un proceso de gestacion de doscientos
setenta o doscientos ochenta dias;

b) la mujer que haya tenido un parto prematuro, tras un proceso de gestacién habitual-
mente de mas de seis meses con nacimiento de hijo presumiblemente viable;

c) la mujer que haya dado a luz, tras un embarazo normal a término o prematuro, a un
hijo que falleciera en el parto o tras €l.
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contraria a fomentar el reparto equilibrado de las cargas familiares entre los
progenitores. Por su parte la negociacién colectiva utiliza indistintamente
los términos trabajadoras o trabajadores 25 e incluso, a veces, hace una enun-
ciacién con referencia extra tanto al «trabajador, como a la trabajadora» como

beneficiarios 2°.

4.2. Dificultades en la compatibilidad del disfrute de ambos derechos:
soluciones aportadas por la negociacion colectiva

Esta posibilidad de disfrute de las vacaciones cuando haya finalizado
el periodo pactado colectivamente se configura, de facto, como una prolon-
gacidn del tiempo de descanso retribuido tras el nacimiento del hijo sin coste
econémico adicional %, tanto si la trabajadora disfruta en solitario del per-
miso, como si lo comparte con el padre 28. Asi, al ubicarse la parte del per-
miso correspondiente al padre necesariamente al final del mismo, mientras
ella disfruta de vacaciones €l disfrutara del permiso. Con ello, se permite
prolongar el tiempo en el que ambos conjuntamente estian atendiendo al cui-
dado del hijo, y se implica al padre en su atencién sin que a su vez deje de
ser atendido por la madre.

Que duda cabe que esta nueva posibilidad introduce un mecanismo de
flexibilizacion adicional en el disfrute de la licencia, sobre todo si se con-
templa en combinacién con alguna de las modalidades de disfrute introdu-
cidas por la Ley 39/99 de conciliacion de la vida laboral y familiar. Si bien
es cierto que implica un mayor coste organizativo que hace dificil, como
mads adelante veremos, la compatibilidad de este derecho con algunas de las
modalidades de disfrute de la licencia. Para evitar dichos perjuicios
organizativos, cuando los padres tengan intencién de compartir el permiso
y exista prevision de coincidencia con el periodo de vacaciones, seria exi-
gible, siguiendo la literalidad del art. 48.4 del ET, que la madre realice por

25 Asi por ejemplo, el convenio colectivo estatal de Fébricas de pastas alimenticias, apro-
bado por Res. 30-1-2003 (BOE 18-11-2003).

26 Asf por ejemplo, el convenio colectivo estatal de Industrias de marroquinerfa, cue-
ros, repujados y similares, aprobado por Res. 22-VII-2003 (BOE 7-VIII-2003).

27" Cabria plantarse si es o no suficiente la duracién actualmente reconocida a la licen-
cia por maternidad. Un recién nacido que cuenta como mucho con un mes y medio de vida, en
caso de que la licencia sea disfrutada enteramente después del parto, sigue demandando los
mismos cuidados que cuando acaba de nacer, y también cuando cuenta con seis meses de vida.
Por tanto la finalidad de la licencia consiste en fundamentalmente en conceder un periodo de
adaptacion a los padres.

28 MARIN ALONSO, I. y GORELLI HERNANDEZ, J., Familia y trabajo, ed. Laborum, Mur-
cia 2001, pag. 95.
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escrito la opcién al iniciarse el periodo de descanso reflejando la duracién
de la suspensién paterna y la modalidad de disfrute (simultdnea o sucesiva,
a tiempo completo o parcial) ?%; sin que quepa la posibilidad de opciones
repentinas o sorpresivas 3°. A salvo, claro estd de aquellas situaciones so-
brevenidas en que el mal estado fisico de la madre le impida cuidar del hijo,
pues normalmente estas situaciones de necesidad no se prevén de antema-
no. En el caso en el que ambos trabajen en la misma empresa, parece razo-
nable que el empresario, por razones justificadas de funcionamiento, pueda
limitar las posibilidades de disfrute por parte de los dos progenitores como
sucede en los casos de reduccién de jornada y excedencia por cuidado de
familiar 3!. Asimismo, habria que descartar, por su excesiva onerosidad, el
disfrute de la licencia a tiempo parcial y de las vacaciones sin solucién de
continuidad, dado que, por razones organizativas, esta modalidad no puede
imponerse al empresario sino que previamente debera acordarse con los tra-
bajadores afectados 32 Por tanto, debido a las dificultades de articulacidn,
someramente descritas, y ante la ausencia de regulacién, la negociacion co-
lectiva ha tenido un papel decisivo en la concrecién y racionalizacién de la
compatibilidad del disfrute de ambos derechos. Como es sabido, la practica
totalidad de los convenios colectivos, ya sean de empresa como de sector
prevén clausulas relativas a las vacaciones anuales, mientras que el papel
de la negociacién colectiva es bastante mas exiguo a la hora de regular la
suspensién del contrato por maternidad. Por tanto, son las cldusulas sobre
vacaciones anuales, las que de manera mas frecuente aunque todavia no ge-
neralizada, abordan todas estas cuestiones, ofreciendo soluciones mas o me-
nos afortunadas. La mayor parte de las ocasiones, los convenios colectivos

2 La literalidad el art. 48.4 ET exige que la opcién se produzca «al iniciarse el perfodo
de descanso por maternidad».

30" MARIN ALONSO, I. y GORELLI HERNANDEZ, J., Familia y..., cit., pag. 85.

31 La negociacién colectiva ofrece soluciones para situaciones de este tipo, a modo de
ejemplo el convenio colectivo estatal de Agencias de viajes, aprobado por Resolucién de 19-6-
2003, respecto al supuesto de disfrute de la reduccion de jornada por cuidado de menor cuan-
do los dos progenitores quieran disfrutar del derecho simultdneamente y trabajen en el misma
empresa y centro establece«En los supuestos de que varios trabajadores de un mismo centro se
acogieran a las medidas contempladas en la legislacion vigente ... para compatibilizar la vida
laboral y familiar, se procedera a ajustar de comun acuerdo entre trabajadores y empresa el
horario de trabajo efectivo, de modo que no queden sin atender las necesidades productivas
del centro de trabajo en que presten sus servicios. En el supuesto de imposibilidad para com-
patibilizar el horario entre diferentes trabajadores, tendrd preferencia para la eleccion aquél
que primero solicite la reduccién de jornada».

32 Pensemos el caso de una trabajadora que disfruta del permiso por maternidad a tiem-
po parcial en la modalidad de media jornada, en cuyo caso se alargaria hasta treinta semanas;
después de este largo periodo de una disponibilidad parcial de la trabajadora, sin solucién de
continuidad se ausentaria para disfrutar de las vacaciones.
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suavizan los inconvenientes descritos mediante previsiones que dan un am-
plio margen en la fijacién de la fecha de disfrute de las vacaciones y permi-
ten diferirlas; casi siempre antes de que finalice el afio natural, e incluso
después en algunos casos 3. Esta quizds sea la férmula mds utilizada y la
que mejor salve dichos inconvenientes, sin embargo, otras veces, los con-
venios se muestran también excesivamente inconcretos 3*; o se limitan a re-
mitir la fijacién de la fecha de disfrute de las vacaciones al comiin acuerdo
entre empresario y trabajador 3.

Como ha quedado de manifiesto, la negociacién colectiva venia ofre-
ciendo respecto a la cuestién que nos ocupa pautas de solucién bastante asen-
tadas; no obstante, del andlisis realizado, sobre todo hay que destacar, para
concluir, el caracter productivo y dinamizador del Derecho social comuni-
tario, para seguir resolviendo algunas dudas y problemas aplicativos relati-
vos a instituciones nucleares del Derecho del trabajo, sobre las que, en prin-
cipio, cabria suponerle una incidencia menor.

33 Asf sucede, por ejemplo en el caso del convenio colectivo estatal de Industrias de
marroquineria, cueros repujados y similares, aprobado por Res. 22-VII-2003 (BOE 7-VIII-2003),
el art. 48 del convenio colectivo de Productos dietéticos y preparados alimenticios de Catalu-
fla, aprobado por Res. 5-VIII-2002 (DOGC 4-1V-2003).; el art. 32 del Convenio Colectivo de
Universidades Publicas Andaluzas (Personal Laboral), aprobado por Res. 10-11-2004 (BOJA
23-11-2004).

34 Por ejemplo, el art. 11 del convenio colectivo de Industrias de marroquineria, cueros
repujados y similares de Catalufia, aprobado por Res. 14-XI1-2000 (DOGC) 31-1-2001.

35 Por ejemplo, el art. 47 del convenio colectivo estatal de Industrias del textil y la con-
feccidn, aprobado por Res. 29-VII-2003 (BOE 14-VIII-2003).
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Comentario de Legislacion
de la Comunidad Auténoma de Andalucia *

ORDEN de 18 de junio de 2004, por la que se regula y convoca la conce-
sién de subvenciones a Micro y Pymes que realicen proyectos e inver-
siones y/o actividades de buenas practicas preventivas dirigidas al con-
trol de los riesgos laborales

El Plan General para la Prevenciéon de Riesgos Laborales en Andalucia,
aprobado por Decreto 313/2003, de 11 de noviembre (BOJA nim. 22, de 3 de
febrero de 2004), contempla, entre otras acciones, el establecimiento de incenti-
vos y subvenciones para programas especificos dirigidos a promover la mejora
del ambiente de trabajo y el perfeccionamiento de los niveles de prevencion, es-
pecialmente en la microempresa, pequena y mediana empresa. Dichas ayudas
forman parte del programa de ayudas especificas a las empresas que tienen como
objetivo el de facilitar la incorporacién de medidas preventivas, acciones 105 a
108 del mencionado Plan, y del que la orden comentada supone la primera rea-
lizacién material. Los programas pretenden servir de motivacion al empresariado
andaluz para que contribuya a la mejora de los niveles de seguridad y salud de
los trabajadores. En concreto, se establecen medidas de apoyo a proyectos e
inversiones relacionados con la incorporacién de medidas contempladas en la
planificacion empresarial de la actividad preventiva; asi como, para otras activi-
dades de desarrollo y difusion de buenas practicas efectivas de prevencion. Para
ello, y por medio de esta orden, se regulan las normas y el procedimiento a se-
guir y se convoca la concesién de tales ayudas, de conformidad con lo estable-
cido en el Titulo VIII de la Ley 5/1983, de 19 de julio, General de la Hacienda
Publica de la Comunidad Auténoma de Andalucia y el Reglamento por el que se
regulan los procedimientos para la concesion de subvenciones y ayudas publi-
cas por la Administracién de la Junta de Andalucia y sus Organismos Autono-
mos, aprobado por el Decreto 254/2001, de 20 de noviembre. Las empresas be-
neficiarias deben cumplir una serie de requisitos relacionados con el numero de
trabajadores, el volumen de negocios, el tipo de actividad empresarial y la loca-
lizacién del domicilio social y fiscal.

5

Seleccién y comentario a cargo de Rafael Gomez Gordillo. Profesor Asociado de De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad Pablo de Olavide.
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Por aplicacion del articulo 2.2 de la Orden se adopta la clasificacion de em-
presas fijada por la Recomendacion de la Comision 2003/361/CE, de 6 de mayo
de 2003, (Diario Oficial L 124 de 20 de mayo de 2003), que relacionando nume-
ro de trabajadores y volumen de negocios diferencia:

a) Microempresa: La que ocupa a menos de 10 personas y cuyo volumen
de negocios anual o cuyo balance general anual no supere los 2 millo-
nes de euros.

b) Pequeha empresa: La que ocupa a menos de 50 personas y cuyo vo-
lumen de negocios anual o cuyo balance general anual no supera los
10 millones de euros.

c) Pequeha y mediana empresa (PYME): La que ocupa a menos de 250
personas y cuyo volumen de negocios anual no excede de 50 millones
de euros o cuyo balance general anual no excede de 43 millones de
euros.

Puesto que el objetivo de la convocatoria es doble, las actividades y pro-
yectos susceptibles de subvencionar por esta via se agrupan en torno a dos mo-
dalidades, la primera destinada a microempresas y pequefnas empresas, la se-
gunda destinada también a medianas empresas (art. 1.2):

a) Modalidad 1 (M.1): Proyectos que contemplen inversiones para la in-
corporacion de medidas preventivas incluidas en el Plan de Prevencion
de Riesgos Laborales de la empresa

b) Modalidad 2 (M.2): Proyectos innovadores y de desarrollo y difusién de
buenas practicas preventivas que contribuyan, de forma significativa, a
la mejora de la seguridad y la salud laboral

A pesar de lo anteriormente dicho, no todas las empresas podran benefi-
ciarse de las ayudas previstas pues, segun dispone el articulo 2.1 de la Orden,
unicamente podran acogerse a lo previsto en la misma las empresas cuya acti-
vidad pueda ser encuadrada en alguno de los diez apartados expresamente ci-
tados en dicho precepto, siguiendo la clasificacion de actividades econdmicas
(CNAE). Ademas de los requisitos anteriores, el domicilio social y fiscal de las
empresas debera encontrarse situado en territorio de la Comunidad Auténoma
y, aunque la empresa pueda tener centros de trabajo fuera de dicho ambito geo-
grafico, los efectos beneficiosos que puedan desprenderse de las ayudas solici-
tadas deberan revertir en centros de trabajo ubicados en Andalucia (articulo 3.1).
De otro lado, las empresas solicitantes deben disponer de un sistema de organi-
zacion y gestion de la prevencion, segun establece el R.D. 39/1997, de 17 de
enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion y en
la Ley 54/2003, de 12 de diciembre, de reforma del marco normativo de la pre-
vencion de riesgos laborales (art. 3.2), extremo que deberan acreditar mediante
la documentacién prevista en la propia norma.

Por lo que respecta al contenido de los proyectos, las medidas preventivas
incluidas en el Plan de Prevencion de la empresa (M.1) deberan ser incorpora-
das en un plazo maximo de 6 meses (art. 4.6). Los conceptos susceptibles de
ayuda, en este primer supuesto, incluyen gastos de contratacion de personal,
bienes de equipo e instalaciones que mejoren las condiciones de seguridad e
higiene o sirvan para controlar los contaminantes (art. 5.1). La cuantia maxima
de las subvenciones otorgadas sera de un 40% del presupuesto aceptado, con
el limite maximo de 18.000 euros, el resto de los gastos ha de ser aportado por
el empresario, libre de toda ayuda (arts. 4.3 y 6.3). En el caso de las ayudas a
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proyectos innovadores de desarrollo y difusion de buenas practicas, el plazo de
ejecucion se extiende a 12 meses. Los conceptos susceptibles de financiacion
incluyen gastos de asistencia técnica, de contratacion de personal, gastos ex-
ternos de formacion, gastos de infraestructura, bienes de equipo e instalaciones
y algunos otros (art. 5.2). La cuantia maxima de las subvenciones otorgadas sera
de un 50% del presupuesto aceptado, con el limite maximo de 18.000 euros, el
resto de los gastos ha de ser aportado por el empresario, libre de toda ayuda.
En ambos supuestos, los equipos, instalaciones o medios auxiliares subvencio-
nados deberan mantenerse en la empresa, al menos, durante 5 afios (art. 4.6).

Por dltimo, las ayudas convocadas se otorgaran mediante el régimen de
concurrencia competitiva y con arreglo a los principios de publicidad, libre con-
currencia y objetividad, mediante los criterios de seleccion previstos en el arti-
culo 7 de la propia norma, tras la comparacion de las solicitudes presentadas
conforme se establece en los articulos 9 y siguientes.

ACUERDO de 20 de julio de 2004, del Consejo, por el que se aprueba el de
30 de diciembre de 2003, de la Mesa Sectorial de Negociacién de Sani-
dad, sobre el régimen de vacaciones, permisos y licencias del personal
de centros e instituciones sanitarias del Servicio Andaluz de Salud

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 35 de la Ley 9/1987, de 12
de junio, de Organos de representacion, determinacion de las condiciones de
trabajo y participacion del personal al servicio de las Administraciones Publicas,
la validez y eficacia de los acuerdos que versen sobre materias de competencia
de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas depende de la
correspondiente aprobacién de dichos 6rganos, exigencia que por lo que res-
pecta al ambito competencial autonémico andaluz tiene su reflejo en el articulo
4.2.b) de la Ley 6/1985, de 28 de noviembre, de Ordenacion de la Funcion Pu-
blica de la Junta de Andalucia, mediante la imposicion de dicho requisito expre-
so y formal a los acuerdos alcanzados en la negociacion entre la Administracion
Andaluza y la representacion sindical del personal. En esta ocasion, el Consejo
de Gobierno aprueba el acuerdo alcanzado en el seno de la mesa sectorial de
sanidad en materia de vacaciones, permisos y licencias del personal al servicio
de centros e instituciones sanitarias.

El acuerdo comentado tiene como objetivo el desarrollo de los compromi-
sos fijados en dos acuerdos precedentes, en concreto el Acuerdo sobre politica
de personal para el periodo 2003 a 2005, de 21 de noviembre de 2002 y el Es-
tatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud, establecido por
Ley 55/2003, de 16 de diciembre. Se pretende la homogeneizacién del régimen
de vacaciones, permisos y licencias de todo el personal al servicio del SAS, to-
mando como punto de partida las previsiones contenidas en la Ley 39/1999, de
5 de noviembre, sobre conciliacion de la vida familiar y laboral. EI objetivo
homogeneizador queda plenamente materializado mediante la fijacion del ambi-
to de aplicacion personal que, segun establece el articulo 1, se extiende a todo
el personal que desempefie su funcion en los Centros e Instituciones Sanitarias
del Servicio Andaluz de Salud, ya sea considerado personal estatutario, laboral
o funcionario. Aunque el acuerdo de la mesa sectorial dice versar sobre vaca-
ciones, permisos y licencias, contiene también previsiones sobre duracién de la
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jornada de trabajo. En concreto, el articulo 2 exime de las obligaciones relativas
a la jornada complementaria al personal facultativo y a determinados grupos de
trabajadores, en atencion a diversos condicionantes (tipo de prestacion, edad,
embarazo, hijos menores de un aho o discapacitados). Por su parte, el articulo
3 reconoce, entre otros, el derecho a solicitar reducciones de un tercio o media
jornada, con reducciones del 60 y 80 por ciento, a quienes tengan a su cuidado
directo un menor de nueve afhos, un disminuido fisico, psiquico o sensorial o,
finalmente, al conyuge o analogo o a un familiar hasta el segundo grado que no
pueda valerse por si mismo. Con relacion la regulacion de las vacaciones anua-
les, a los 30 dias naturales previstos para todo el personal en el articulo 6, de-
beran adicionarse hasta cuatro dias en funcion de la antigiedad del trabajador.
La distribucion de los turnos de vacaciones debera realizarse, preferentemente,
mediante acuerdo de los trabajadores afectados, aunque debera tenerse en cuen-
ta que los trabajadores que tengan hijos en edad escolar obligatoria tendran de-
recho a disfrutar sus vacaciones en coincidencia con éstos (articulo 6.4.3), y que
los trabajadores casados o miembros de parejas de hecho cuyos cényuges o
convivientes presten servicios en el SAS, tienen derecho a compartir idéntico
periodo vacacional (articulo 6.4.4). Con relacion a la regulacion de permisos y
licencias destaca la posibilidad de asistencia a consultas, tratamientos y explo-
raciones médicas propias y de menores en edad pediatrica, ancianos o
discapacitados a su cargo (articulo 7.2.10), la ampliacion en cuatro semanas del
permiso por maternidad a partir del segundo hijo (articulo 7.3.1), la posibilidad
de revocacion de la opcion de disfrute de la correspondiente parte del premiso
parental a favor del padre en determinados supuestos (articulo 7.3.1.2) y la po-
sibilidad de solicitar licencias retribuidas de hasta seis meses de duracion para
la participaciéon en programas de Cooperacion Internacional al Desarrollo o de
Ayuda Humanitaria Urgente, bajo determinadas condiciones (articulo 7.4.3).

RESOLUCION de 14 de julio de 2004, de la Direcciéon General de Fomento
del Empleo del Servicio Andaluz de Empleo, por la que se aprueba el
Reglamento Marco de Régimen Interior de Escuelas Taller, Casas de Ofi-
cios, Talleres de Empleo y Unidades de Promocidén y Desarrollo, en de-
sarrollo de lo dispuesto en la Orden que se cita

La Orden de 8 de marzo de 2004, por la que se regulan los programas de
Escuelas Taller, Casas de Oficios, Talleres de Empleo y Unidades de Promocion
y Desarrollo, autoriza al titular de la Direccién General de fomento del Empleo
del Servicio Andaluz de Empleo a dictar el Reglamento Marco de Régimen Inte-
rior. Haciendo uso de tales atribuciones, la Resolucion comentada estableces
las obligaciones de las entidades promotoras; la constitucion de la Comision Mixta
para la seleccién de los alumnos/as trabajadores/as y del personal directivo, do-
cente y de apoyo; los perfiles, obligaciones, derechos y causas de exclusion y
sustitucion de los alumnos/as y trabajadores/as; los perfiles, requisitos, contra-
tacion, derechos y obligaciones del personal directivo, docente y de apoyo; v,
finalmente, los procesos de seguimiento, evaluacién y control de los programas.

Durante la ejecucion del proyecto, las entidades promotoras deberan cum-
plir, entre otras, con las obligaciones de ejecutar la obra o servicio aprobado sin
menoscabo del proceso formativo cuyas ensefianzas deberd, en todo caso, im-
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partir; formalizar las contrataciones de los/as alumnos/as trabajadores/as y del
personal directivo, docente y de apoyo; aportar los instrumentos necesarios y
materiales precisos para la ejecucion del proyecto; y, aportar las instalaciones
necesarias para poder llevar a cabo formacién y préacticas (articulo 1.2.). Por otra
parte, una vez finalizado el proyecto, la entidad promotora debera acreditar el
cumplimiento del proyecto adoptado mediante la realizacién de una memoria fi-
nal, en el plazo maximo de dos meses; prestar asesoramiento y asistencia téc-
nica a los/as alumnos/as trabajadores/as durante al menos seis meses desde la
finalizacion del proyecto; y, expedir las correspondientes certificaciones de for-
macion y cualificacion.

El articulo 12.1 de la Orden de 8 de marzo de 2004 establece que la selec-
cion de los/as alumnos/as trabajadores/as y del personal directivo, docente y de
apoyo sera efectuada por medio de una Comisidn Mixta, que deberd constituir-
se con caracter previo (articulo 2.1). La Comisién Mixta estara compuesta por
cuatro miembros, designados al cincuenta por ciento por la Direccion Provincial del
SAE vy por la entidad promotora (articulo 2.2), garantizando ésta ultima la represen-
tacion de los trabajadores, en caso de inexistencia de representacion unitaria, dicha
representacion sera ocupada por las organizaciones sindicales mayoritarias.

El articulo 12.1 de la Orden de 8 de marzo de 2004 encomienda a la Comi-
sion Mixta el deber de velar por la adaptacion de los criterios de seleccion a las
particularidades de cada Escuela Taller, Casa de Oficios o Taller de Empleo. La
preseleccion de los candidatos se efectuara por la oficina del Servicio Andaluz
de Empleo correspondiente, comenzando por la localidad en que vaya a desa-
rrollarse el proyecto, ampliandose progresivamente a localidades cercanas (arti-
culo 3.1). Los candidatos agrupados en los colectivos previstos en el articulo
12.2 de la Orden anteriormente citada seran seleccionados con caracter priori-
tario, teniendo preferencia aquellos candidatos/as usuarios de Andalucia Orien-
ta (articulo 3.1). La seleccion definitiva sera llevada a cabo por la Comision Mix-
ta, para lo que podra realizar entrevista con los candidatos preseleccionados.

Los alumnos/as trabajadores/as deben cumplir las obligaciones de seguir
con aprovechamiento las ensefianzas tedricas y practicas, desarrollando las ta-
reas encomendadas, comunicar las incidencias que afecten al normal desarrollo
de la formacion, velar por la conservacion de las instalaciones y observar un tra-
to respetuoso hacia el resto del personal (articulo 3.3). Frente a las anteriores
obligaciones, tendran derecho a percibir la correspondiente beca, durante el pe-
riodo de formacion, o retribucion, en los casos previstos, recibir la formacion pro-
gramada, a un contrato de trabajo en los términos previstos en cada caso v, al
término del mismo, la correspondiente certificacion de la formacién tedrico-prac-
tica y cualificacion profesional adquirida (articulo 3.4). Durante su etapa formativa,
seran causas de exclusion tres faltas injustificadas de asistencia, en un plazo de
un mes, o nueve durante el desarrollo de la fase de formacién; la falta de apro-
vechamiento de las ensefianzas tedrico-practicas; y, el incumplimiento reiterado
de sus obligaciones (articulo 3.5). Las propuestas de exclusion tramitadas por el
responsable de la Escuela Taller daran lugar a la instruccién del correspondien-
te expediente, que sera finalmente resuelto por la Comision Mixta.

La seleccién del personal directivo, docente y de apoyo sera realizada por
el SAE. La Comision Mixta debera determinar los perfiles profesionales, sin per-
juicio de los requisitos expresamente previstos en el articulo 4 para directores,
docentes y personal de apoyo.
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Por dltimo, el articulo 5 encomienda al SAE la obligacién de realizar el se-
guimiento, evaluacion y control de los programas, para lo que contara con el apo-
yo de las Unidades de Promocion y Desarrollo, debiendo realizar visitas periddi-
cas a las entidades promotoras, al menos en tres ocasiones por etapa, a cuya
finalizacion se elaborard un informe resumen sobre las principales observacio-
nes o incidencias.

ORDEN de 18 de junio de 2004, por la que se regula y convoca la conce-
sién de subvenciones a empresas del sector de la construccion para pro-
yectos de inversion en equipos y medios auxiliares de obra dirigidos al
control de los riesgos laborales

El Plan General para la Prevencién de Riesgos Laborales en Andalucia,
aprobado por Decreto 313/2003, de 11 de noviembre (BOJA num. 22, de 3 de
febrero de 2004), presta especial atencion a sectores de especial riesgo, como
es el caso del sector de la construccion, y contempla el desarrollo de programas
sectoriales especificos que incluyen acciones permanentes sobre las empresas
de mayor siniestralidad, tanto en el plano técnico y de vigilancia del cumplimien-
to de la normativa de seguridad y salud vigente, como en el de la concesion de
ayudas a las empresas para facilitar la incorporacién de medidas preventivas.
La Consejeria de empleo ha considerado conveniente establecer un programa
de subvenciones especificos, con el objetivo de promover la mejora de las con-
diciones de trabajo y a garantizar la seguridad de los trabajadores, especialmente
los empleados en microempresas y pequefas empresas del sector de la cons-
truccién; en la practica, se trata de apoyar econémicamente proyectos de inver-
sion empresarial en medios auxiliares de obra y otros equipos de trabajo. La nor-
ma objeto de comentario regula y convoca dichas ayudas para el afio 2004, con-
vocatoria que se realiza de conformidad con lo establecido en el Titulo VIII de la
Ley 5/1983, de 19 de julio, General de la Hacienda Publica de la Comunidad
Autonoma de Andalucia y el Reglamento por el que se regulan los procedimien-
tos para la concesion de subvenciones y ayudas publicas por la Administracion
de la Junta de Andalucia y sus Organismos Auténomos y su régimen juridico,
aprobado por el Decreto 254/2001, de 20 de noviembre.

Las empresas beneficiarias deben cumplir una serie de requisitos relacio-
nados con el numero de trabajadores, el volumen de negocios, el tipo de activi-
dad empresarial y la localizacion del domicilio social y fiscal. Por aplicacion del
articulo 2.2 de la Orden, se adopta la clasificacién de empresas fijada por la Re-
comendacién de la Comisién 2003/361/CE, de 6 de mayo de 2003, (Diario Ofi-
cial L 124 de 20 de mayo de 2003), que relacionando numero de trabajadores y
volumen de negocios diferencia:

a) Microempresa: La que ocupa a menos de 10 personas y cuyo volumen
de negocios anual o cuyo balance general anual no supere los 2 millo-
nes de euros.

b) Pequefia empresa: La que ocupa a menos de 50 personas y cuyo vo-
lumen de negocios anual o cuyo balance general anual no supera los
10 millones de euros.

c) Pequefay mediana empresa (PYME): La que ocupa a menos de 250
personas y cuyo volumen de negocios anual no excede de 50 millo-
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nes de euros o cuyo balance general anual no excede de 43 millones
de euros.

Las actividades y proyectos susceptibles de subvencionar por esta via se
agrupan en torno a tres modalidades, las dos primeras destinadas a microem-
presas y pequefias empresas, la tercera destinada también a medianas empre-
sas (articulos 1.2y 2.1):

a) Modalidad 1 (M.1): Inversiones en capital fijo para la sustituciéon de an-
damios de trabajo antiguos o defectuosos por sistemas de andamios
modulares, fabricados de conformidad con la normativa aplicable

b) Modalidad 2 (M.2): Inversiones destinadas a la renovacion de equipos
y maquinaria auxiliar de obra, fabricados de conformidad con la norma-
tiva aplicable

¢) Modalidad 3 (M.3): Proyectos innovadores de disefio y desarrollo de pro-
tecciones colectivas y métodos de trabajo seguros para la prevencién
de accidentes en trabajos de altura; asi como de intercambio de bue-
nas practicas preventivas entre empresas del sector en este campo

El articulo 2.1 de la Orden limita el &mbito de aplicacién de las ayudas a
las empresas privadas pertenecientes al sector de la Construccién, con domici-
lio social y fiscal en territorio andaluz. Aunque la empresa pueda tener centros
de trabajo fuera de dicho ambito geografico, los efectos beneficiosos que pue-
dan desprenderse de las ayudas solicitadas deberan revertir en centros de tra-
bajo ubicados en Andalucia (articulo 3.1). De otro lado, las empresas solicitan-
tes deben disponer de un sistema de organizacion y gestion de la prevencion,
segun establece el R.D. 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Re-
glamento de los Servicios de Prevencion y en la Ley 54/2003, de 12 de diciem-
bre, de reforma del marco normativo de la prevencion de riesgos laborales (arti-
culo 3.2), extremo que deberan acreditar mediante la documentacién prevista
en la propia norma.

Por lo que respecta al contenido de los proyectos (articulo 4), las ayudas
concedidas bajo las modalidades M.1 y M.2 deberan ser ejecutadas en un plazo
méaximo de 3 meses (articulo 4.7). En tales supuestos, los gastos a subvencio-
nar seran, exclusivamente, los incurridos en bienes de equipo o medios auxilia-
res de obras especificados en el articulo 1(articulo 4.4). La cuantia maxima de
las subvenciones otorgadas sera de un 40% del presupuesto aceptado, con el
limite méximo de 18.000 euros (articulo 5), corriendo el resto de la aportacion a
cargo del empresario, libre de toda ayuda (articulo 4.3). En el caso de las ayu-
das a proyectos previstos en la modalidad M.3 el plazo de ejecucién se extiende
a 12 meses. Los conceptos susceptibles de financiacién incluyen gastos de in-
version en pequefas infraestructuras, bienes de equipo e instalaciones asocia-
das al desarrollo de proyectos innovadores de protecciones colectivas; de acce-
so a la informacién sobre buenas practicas preventivas, formacién y desarrollo
de redes de empresas que compartan experiencias en trabajos de altura; gastos
de asistencia técnica de Servicios de Prevencién Ajenos asociados al desarrollo
de proyectos innovadores; y, gastos de contratacion de Técnicos Superiores e
Intermedios de Prevencién para el desarrollo de proyectos innovadores (articulo
5.3). La cuantia maxima de las subvenciones otorgadas serd de un 45 % del
presupuesto aceptado, con el limite maximo de 18.000 euros, el resto de los gas-
tos ha de ser aportado por el empresario, libre de toda ayuda (articulo 4.3). En
ambos supuestos, los equipos, instalaciones o medios auxiliares subvenciona-
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dos deberan mantenerse en la empresa, al menos, durante 5 afios (art. 4.8); en
el caso de los proyectos de Modalidad M.1, las empresas deberan comprome-
terse a convertir en chatarra los medios auxiliares sustituidos (articulo 4.5).

Por ultimo, las ayudas convocadas se otorgaran mediante el régimen de
concurrencia competitiva y con arreglo a los principios de publicidad, libre con-
currencia y objetividad, mediante los criterios de seleccion previstos en el ar-
ticulo 7 de la propia norma, tras la comparacién de las solicitudes presenta-
das conforme a las normas de procedimiento previstas en los articulos 8 y
siguientes.

ORDEN de 24 de agosto de 2004, por la que se desarrolla el Decreto 127/
2003, de 13 de mayo, por el que se establece el ejercicio del derecho
a la segunda opinion médica en el Sistema Sanitario Publico de An-
dalucia

La letra o) del articulo 6.1 de la Ley de Salud de Andalucia, Ley 2/1998, de
15 de junio, reconoce el derecho a un segunda opinién médica en el Sistema
Sanitario Publico de Andalucia, norma posteriormente desarrollada por el De-
creto 127/2003, de 13 de mayo. La posibilidad de solicitar esta segunda opinién
forma parte del derecho de autonomia del paciente respecto de su salud, en la
medida en que contribuye a ejercitar de manera mas libre y consciente su capa-
cidad de decisién sobre los aspectos relacionados con la salud, o mas concreta-
mente, con la eleccion de los tratamientos que tienen por objeto reparar la salud
perdida. El reconocimiento formal de dicho derecho ha propiciado un crecimien-
to importante de las expectativas de los ciudadanos, provocando un paralelo in-
cremento de la demanda referida a enfermedades o padecimientos que desbor-
dan en limitado ambito previsto en el articulo 3 del Decreto 127/2003. Por otra
parte, el reconocimiento de tales derechos impone el establecimiento de un pro-
cedimiento adecuado que permita garantizar que el acceso a dicha prestacion
se produce en condiciones de equidad y calidad. En atencién a dichas circuns-
tancias, la Orden comentada tiene por objeto la adaptacion de las circunstan-
cias que pueden motivar la solicitud de segunda opinién médica, y el desarrollo
reglamentario preciso en orden a garantizar el efecto util de dicho reconocimiento.

La facultad para solicitar la segunda opinién médica corresponde al propio
paciente, a sus familiares, a su pareja de hecho, a su representante legal o a la
persona en quien expresamente delegue esta opcion, salvo que alguno de és-
tos haya sido excluido expresamente (articulo 2.1). El precepto prevé también
que dicha solicitud pueda ser realizada por personas allegadas, sin que en esta
ocasion quede suficientemente claro a quiénes puede considerarse incluidos en
dicho concepto. La solicitud de segunda opinion médica queda condicionada a
la concurrencia de determinadas circunstancias relativas a la enfermedad o al
tratamiento aconsejado (articulo 3.1). A sensu contrario, dicho derecho no podra
ser ejercido por los pacientes que queden fuera del ambito fijado en dicho pre-
cepto o en el Anexo | de la Orden comentada. En segundo lugar, se exige que el
proceso asistencial haya sido previamente diagnosticado o indicado en centros
propios, o en centros concertados o conveniados con la Consejeria de Salud o
el Servicio Andaluz de Salud (articulo 3.2), con lo que quedarian al margen aque-
llos procesos diagnosticados en instituciones diversas. Tramitada la solicitud for-
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malmente, corresponde a la Direccion General de Asistencia Sanitaria la obliga-
cion de recabar la documentacion clinica del paciente y de remitirla a un faculta-
tivo del equipo de expertos correspondiente (articulo 6.3). La segunda opinién
médica seré transmitida mediante un informe argumentado que contendra la va-
loracién correspondiente y una conclusion final en términos comprensibles para
el paciente, o en su caso, para el solicitante (articulo 9). Cuando esta segunda
opinidn sea divergente con el diagndstico o tratamiento propuesto inicialmente,
y en el caso de que dicha segunda opinién sea ratificada por el informe final del
equipo de expertos (articulo 5 Decreto 127/2003, de 13 de mayo) la Direccion
General de Asistencia Sanitaria garantizara al paciente la atencién clinica en el
ambito del Sistema Sanitario Publico de Andalucia respecto del diagndstico o
tratamiento recogido en dicho informe (articulo 11.2).

ORDEN de 18 de junio de 2004, por la que se regula y convoca la conce-

sién de subvenciones a Micro y Pymes que realicen proyectos e inver-
siones y/o actividades de buenas practicas preventivas dirigidas al con-

trol de los riesgos laborales

BOJA num. 143, de 22 de julio 2004

PREAMBULO

El articulo 17.2 del Estatuto de
Autonomia para Andalucia establece
que corresponde a la Comunidad Au-
ténoma de Andalucia la ejecucion de la
legislacion laboral, siendo una de las
materias propias integradas en la men-
cionada funcion ejecutiva la correspon-
diente a la prevencién de los riesgos
laborales.

La Consejeria de Empleo, como
érgano responsable de la Administra-
cion Andaluza en estas materias, ha
venido desarrollando una politica pro-
pia en relacion con la prevencion de los
riesgos asociados al trabajo en su am-
bito territorial de competencia; de
acuerdo con el articulo 7 de la Ley 31/
1995 de 8 de noviembre, de Preven-
cion de Riesgos Laborales (LPRL).

En la ejecucion de esta politica ha
tenido un papel primordial la realizacion
de actividades de fomento tendentes a
la mejora de las condiciones de traba-
jo, la reduccion de los riesgos labora-
les y la promocién de estructuras efi-
caces de prevencion en las pequefas

y medianas empresas. Estas actuacio-
nes, que han contado con el apoyo y
colaboracion de las organizaciones
empresariales y sindicales, han sido
refrendadas por éstas a raiz de la fir-
ma del V Acuerdo de Concertacion
Social.

Por otra parte, el Parlamento de
Andalucia en el ultimo Dictamen de la
Comisién de Empleo y Desarrollo Tec-
noldgico relativo a la siniestralidad la-
boral, insta a la entonces Consejeria de
Empleo y Desarrollo Tecnoldgico para
que disene y desarrolle un Programa
Integral de Prevencion de Riesgos La-
borales en Andalucia que incluya, con
caracter especifico, lineas de ayudas
a empresas ligadas a objetivos concre-
tos de reduccion de la siniestralidad.

En cumplimiento de este manda-
to, el Plan General para la Prevencion
de Riesgos Laborales en Andalucia,
aprobado por Decreto 313/2003, de 11
de noviembre (BOJA numero 22, de 3
de febrero de 2004), contempla, entre
otras acciones o actividades, el esta-
blecimiento de incentivos y subvencio-
nes para programas especificos dirigi-
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dos a promover la mejora del ambien-
te de trabajo y el perfeccionamiento de
los niveles de prevencion, especial-
mente en la micro, pequeha y media-
na empresa.

A través de estos programas pre-
tende motivar al empresariado para
que mejore los niveles de seguridad y
salud de los trabajadores mediante el
apoyo a proyectos e inversiones para
la incorporacion de medidas contem-
pladas en la planificacion de la activi-
dad preventiva; asi como para otras
actividades de desarrollo y difusion de
buenas practicas efectivas de preven-
cién, que cumplan con los requisitos
legales establecidos en la normativa en
esta materia.

En la presente Orden se regulan
las normas y procedimiento a seguir al
tiempo que la convocatoria para la con-
cesion de estas ayudas, de conformi-
dad con lo establecido en el Titulo VIII
de la Ley 5/1983, de 19 de julio, Ge-
neral de la Hacienda Publica de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia y el
Reglamento por el que se regulan los
procedimientos para la concesion de
subvenciones y ayudas publicas por la
Administracion de la Junta de Andalu-
cia y sus Organismos Auténomos,
aprobado por el Decreto 254/2001, de
20 de noviembre.

En su virtud, en uso de las facul-
tades que me estan conferidas y, a pro-
puesta de la Direccién General de Se-
guridad y Salud Laboral

DISPONGO

Articulo 1. Objeto.—1. La pre-
sente Orden tiene por objeto regular y
convocar para el afo 2004 la conce-
sion de ayudas econdémicas a las em-
presas que realicen actividades o pro-
yectos relacionados con la Prevencion
de Riesgos Laborales (PRL) en el am-
bito de los centros de trabajo de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia.

Legislacién

2. Las actividades o proyectos
susceptibles de subvencionar a través
de la presente Orden deberan encua-
drarse en las siguientes modalidades:

a) M.1: Proyectos que contem-
plen inversiones para la incorporacién
de medidas preventivas incluidas en el
Plan de Prevencion de Riesgos Labo-
rales de la empresa.

b) M.2: Proyectos innovadores y
de desarrollo y difusion de buenas
practicas preventivas que contribuyan,
de forma significativa, a la mejora de
la seguridad y la salud laboral en el
ambiente de trabajo.

3. La financiacion de la subvencio-
nes reguladas en la presente Orden se
efectuara con cargo a los créditos pre-
supuestarios del Programa 310, Pre-
vencion de Riesgos Laborales, que-
dando las ayudas a conceder condicio-
nadas, asi como el importe de las mis-
mas, a las disponibilidades presupues-
tarias existentes en el momento de su
concesion.

Articulo 2. Beneficiarios.—1.
Podran acogerse a las ayudas previs-
tas en la presente Orden las empresas
privadas, legalmente constituidas en el
momento de la presentacion de la so-
licitud, que lleven a cabo actividades o
proyectos encuadrados en las modali-
dades que se definen en el articulo 1,
que repercutan en centros de trabajo
radicados en el ambito territorial de la
Comunidad Auténoma de Andalucia y
que, cumpliendo con los requisitos que
en ella se especifican, reunan las si-
guientes caracteristicas:

a) Modalidad 1 (M1): Micro y pe-
quena empresa encuadrada en alguna
de las siguientes actividades econémi-
cas del CNAE-93:

— Agricultura, ganaderia, caza y
actividades de los servicios relaciona-
dos con las mismas (01).

— Industria de productos alimen-
ticios, bebidas y tabacos (15 y 16).
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— Industria de la madera y cor-
cho (20).

— Fabricacién de productos de
caucho y materias plasticas (25).

— Fabricacién de productos mine-
rales no metalicos (26).

— Metalurgia (27).

— Fabricacién de productos me-
talicos, excepto maquinaria (28).

— Construccion de maquinaria y
equipo mecanico (29).

— Fabricacion de otro material de
transporte (35).

— Fabricaciéon de muebles, otras
industrias manufactureras (36).

— Hosteleria (55).

b) Modalidad 2 (M2): Microem-
presa, pequefa y mediana empresa
(PYME) pertenecientes a las activida-
des econdmicas especificadas para la
Modalidad 1.

2. Para la consideracion de micro,
pequena y mediana empresa se adop-
tara la definicion fijada en la Recomen-
dacién de la Comisién (2003/361/CE),
de 6 de mayo de 2003:

a) Microempresa: Empresa que
ocupa a menos de 10 personas y cuyo
volumen de negocios anual o cuyo ba-
lance general anual no supera los 2
millones de euros.

b) Pequefa empresa: Aquella
que ocupa a menos de 50 personas y
cuyo volumen de negocios anual o
cuyo balance general anual no supera
los 10 millones de euros.

c) Pequefa y mediana empresa
(PYME): Esta categoria esta constituida
por las empresas que ocupan a menos
de 250 personas y cuyo volumen de ne-
gocios anual no excede de 50 millones
de euros o cuyo balance general anual
no excede de 43 millones de euros.

Articulo 3. Requisitos de las em-
presas beneficiarias.—Para poder con-
currir a la presente convocatoria las
empresas deberdn acreditar los si-
guientes requisitos:

*
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1. Tener su domicilio social y fis-
cal en Andalucia y los beneficios que
se le reconozcan revertir en centros de
trabajo ubicados en el ambito geogra-
fico andaluz.

2. Las empresas solicitantes de-
beran acreditar que disponen de un sis-
tema de organizacion y gestion de la
prevencion, conforme a lo establecido
en el R.D. 39/1997, de 17 de enero, por
el que se aprueba el Reglamento de
los Servicios de Prevencion (RSP) y en
la Ley 54/20083, de 12 de diciembre, de
reforma del marco normativo de la pre-
vencion de riesgos laborales. Para ello
debera aportar documentacion relativa
a los siguientes aspectos:

a) Modelo de Organizacion de la
actividad preventiva en cualquiera de
las modalidades establecidas en el RSP.

b) Organizacion y funcionamien-
to de los dérganos previstos en la em-
presa para la participaciéon y consulta
de los trabajadores, de conformidad
con lo establecido en los articulos 35
y 38 de la LPRL.

c) Plan de prevencidén de ries-
gos laborales de la empresa en el
que se defina la estructura organiza-
tiva, las responsabilidades, las fun-
ciones, los procedimientos y los re-
cursos necesarios para realizar la ac-
tividad preventiva.

d) Evaluacién de riesgos y plani-
ficacién de la actividad preventiva, con-
forme a lo previsto en el articulo 16 de
la LPRL.

e) Registro de los accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales
que hayan causado al trabajador una
incapacidad superior a un dia de tra-
bajo en los afos 2002 y 2003.

f) Informacién sobre las activida-
des de vigilancia de la salud, confor-
me a lo previsto en el articulo 22 de
la LPRL.

3. Haber justificado, en su caso,
las ayudas econdmicas recibidas con
anterioridad, con cargo al mismo pro-
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grama presupuestario, por parte de la
Junta de Andalucia; asi como acredi-
tar haber efectuado el correspondien-
te ingreso, aplazamiento o fracciona-
miento de la deuda correspondiente, en
los casos en los que, sobre los benefi-
ciarios de las ayudas econodmicas,
haya recaido resolucion administrativa
o judicial firme de reintegro, conse-
cuencia de procedimientos sustancia-
dos en el ambito de la Administracién
de la Junta de Andalucia.

Articulo 4. Requisitos de los pro-
yectos subvencionables.—Las activida-
des o proyectos subvencionados esta-
ran enmarcados dentro del normal de-
sarrollo de la actividad preventiva de la
empresa, debiéndose reunir, adicional-
mente, los siguientes requisitos:

1. Ser considerados viables des-
de el punto de vista técnico, econdémi-
co y financiero.

2. Las actividades o proyectos
presentados en la Modalidad 1 no po-
dran estar iniciados antes de la fecha
de solicitud de la ayuda.

En proyectos de la Modalidad 2,
en el supuesto de estar ya iniciados, se
aportara informacioén suficiente sobre
las actividades realizadas y las que se
proponen como continuacion que, en
su caso, serian objeto de subvencién
a partir de la fecha de solicitud.

3. La aportacion minima del be-
neficiario sera:

a) Un 60% del presupuesto acep-
tado, libre de toda ayuda, para la Mo-
dalidad 1.

b) Un 50% del presupuesto acep-
tado, libre de toda ayuda, para la Mo-
dalidad 2.

4. En su caso, los Servicios de
Prevencién Ajenos intervinientes en
calidad de asistencia técnica a los pro-
yectos, deberan estar acreditados en
fase definitiva por la Autoridad Laboral
competente en, al menos, tres de en-
tre las especialidades preventivas de

Legislacién

Seguridad en el Trabajo, Higiene Indus-
trial, Ergonomia y Psicosociologia Apli-
cada y Medicina del Trabajo, para de-
sarrollar la actividad preventiva en la
provincia donde se ubique el centro de
trabajo de la empresa solicitante.

5. Tener un plazo maximo de eje-
cucion de 6 meses en Modalidad 1y
de 12 meses para la Modalidad 2.

6. Los equipos, instalaciones o
medios auxiliares subvencionados de-
beran mantenerse en la empresa, al
menos, durante cinco afos, a contar
desde la fecha de concesién de la
ayuda.

Articulo 5. Conceptos subven-
cionables.—Tendran la consideracién
de conceptos subvencionables los si-
guientes:

1. Modalidad 1:

a) Gastos de contratacion de
Técnicos Superiores e Intermedios de
Prevencién asociados a actividades de
implantacion y puesta en marcha de los
equipos y/o instalaciones objeto de la
subvencion (hasta un 40% del presu-
puesto, con el limite maximo de 6.000
euros).

b) Bienes de equipo e instalacio-
nes que supongan medidas de mejora
efectiva de la seguridad e higiene en
el trabajo, especificadas en la planifi-
cacion de la actividad preventiva (has-
ta un 40% del presupuesto, con el li-
mite maximo de 12.000 euros).

c) Instalaciones especificas para
el control de contaminantes de natura-
leza quimica, fisica y/o bioldgica (has-
ta un 40% del presupuesto, con el li-
mite maximo de 12.000 euros).

2. Modalidad 2:

a) Gastos de asistencia técnica
de Servicios de Prevencién Ajenos,
acreditados por la Autoridad Laboral,
asociados al desarrollo de proyectos
innovadores que se orienten al control
de riesgos y a la reduccidén de la
siniestralidad en la empresa solicitan-
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te (hasta un 50% del presupuesto, con
el limite maximo de 3.000 euros).

b) Gastos de contratacion de
Técnicos Superiores e Intermedios de
Prevencion para el desarrollo de bue-
nas practicas preventivas en la empre-
sa (hasta un 50% del presupuesto, con
el limite maximo de 6.000 euros).

c) Gastos externos de formacion
de personal (hasta un 50% del presu-
puesto, con el limite maximo de 3.000
euros).

d) Gastos de infraestructura, bie-
nes de equipo e instalaciones necesa-
rias para el desarrollo de proyectos
innovadores de buenas practicas pre-
ventivas (hasta un 50% del presupues-
to, con el limite maximo de 12.000
euros).

e) Otros gastos (hasta un 50 %
del presupuesto, con el limite maximo
de 6.000 euros) asociados a:

— Proyectos de |1+D+l.

— Actividades de acceso a la in-
formacion sobre buenas practicas en
materia de seguridad y salud.

— Campafias de informacion-
sensibilizacién, fomento de la partici-
pacién de los trabajadores y/o de sus
representantes en el ambito de la pre-
vencion.

— Desarrollo de redes micro y
pequefas empresas que compartan
experiencias preventivas.

No se consideraran subvenciona-
bles las inversiones efectuadas bajo la
férmula de arrendamiento financiero
(leasing), el IVA satisfecho por la ad-
quisicion de bienes o servicios factu-
rados y, en general, cualquier tasa o
impuesto.

Articulo 6. Cuantia de las sub-
venciones.—1. La asignacién de la
cuantia de la subvencién se hara en
funcion de los criterios de seleccidn
establecidos en el articulo 7 de esta
bases, del presupuesto aceptado del
proyecto y del crédito de la asignacion
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presupuestaria que exista para este fin;
no pudiendo, en ningun caso, exceder-
se de éste en virtud de lo previsto en
el articulo 38 de la Ley 5/1983.

2. Elimporte de las ayudas regu-
ladas en la presente Orden en ningun
caso podra ser de tal cuantia que, en
concurrencia con subvenciones o ayu-
das de otras Administraciones Publicas
o de otros Entes Publicos o privados,
nacionales o internacionales, supere
el coste total del proyecto a desarro-
llar por el beneficiario, conforme a lo
dispuesto en el articulo 111 de la Ley
5/19883.

3. La cuantia y porcentajes maxi-
mos de las ayudas que podran ser
otorgadas por cada proyecto o activi-
dad, son los siguientes:

a) Modalidad 1: Hasta un 40% del
presupuesto aceptado, con el limite
maximo de 18.000 E.

b) Modalidad 2: Hasta un 50% del
presupuesto aceptado, con el limite
maximo de 18.000 E.

4. Podran adquirirse compromi-
sos de gasto de caracter plurianual, de
acuerdo con lo previsto en el articulo
39 de la Ley 5/1983 y en la normativa
de desarrollo.

Articulo 7. Criterios de selec-
cion.—La seleccion de proyectos o ac-
tividades se ajustara a los siguientes
criterios:

1. Adecuacion de la propuesta a
la consecucién de objetivos concretos
de reduccion de la siniestralidad y de
desarrollo y/o difusion de buenas prac-
ticas preventivas.

2. Valoracién del modelo de orga-
nizacién de la PRL y su integracion en
la actividad empresarial.

3. Evolucién de la siniestralidad
en la empresa en los dos ultimos afos.

4. Calidad y coherencia del pro-
yecto.

5. Disponibilidad de infraestructu-
ra y de recursos técnicos suficientes
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para garantizar el cumplimiento de los
objetivos del proyecto y su sostenibili-
dad en el tiempo.

6. Calidad, medios técnicos y ex-
periencia de las entidades colaborado-
ras en el desarrollo del proyecto.

7. Caracter innovador, valor aha-
dido y efecto multiplicador de los resul-
tados del proyecto.

8. Grado de participacién de la
empresa solicitante en la financiacién
del proyecto.

9. Grado de ajuste del presu-
puesto a los medios descritos en las
actividades a realizar.

10. Calidad y detalle en la formu-
lacion del proyecto e idoneidad de la
documentacion e informacion aportada.

Articulo 8. Normas generales del
procedimiento de concesion.—1. Las
ayudas a que se refiere la presente
Orden se otorgaran con arreglo a los
principios de publicidad, libre concu-
rrencia y objetividad, de acuerdo con
lo establecido en el Titulo VIII de la
Ley 5/1983.

2. El procedimiento de concesion
se efectuara en régimen de concurren-
cia competitiva, de conformidad con lo
establecido en el articulo 9 del Regla-
mento aprobado por el Decreto 254/
2001, 20 de noviembre. El procedi-
miento de concesién consistira en la
comparacion en un unico acto las soli-
citudes entre si, siempre que reunan
los requisitos determinados en las ba-
ses reguladoras.

3. Las subvenciones se concede-
ran, dentro de las disponibilidades pre-
supuestarias existentes, a aquellas que
hayan obtenido mayor valoracién, en
base a la aplicacion de los criterios es-
tablecidos en el articulo anterior.

Articulo 9. Solicitudes y docu-
mentacion.—1. Las solicitudes de ayu-
das reguladas en la presente Orden,
dirigidas al Iimo/a. Sr/a. Delegado/a
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Provincial de la Consejeria de Empleo,
se presentaran, por duplicado, prefe-
rentemente en el Registro de los Cen-
tros de Prevencion de Riesgos Labo-
rales (Delegacion de la Consejeria de
Empleo) de la provincia en que se vaya
a realizar el proyecto o actividad; sin
perjuicio de lo dispuesto en los articu-
los 38.4 de la Ley del Régimen Juridi-
co de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Co-
mun y 51 de la Ley de Gobierno y Ad-
ministracion de la Comunidad Auténo-
ma de Andalucia, y se ajustaran al mo-
delo que figura en el Anexo |, acompa-
fladas de la siguiente documentacion:

a) Memoria descriptiva, conforme
al modelo que figura como Anexo Il a
la presente Orden.

b) Documentacion acreditativa de
la personalidad del solicitante:

— Cuando se trate de persona fi-
sica: DNI y Tarjeta de Identificacion Fis-
cal (NIF).

— Tratandose de persona juridi-
ca: Tarjeta del Codigo de Identificacion
Fiscal (CIF).

c) Escrituras de constitucion, mo-
dificacion o transformacion y estatutos
vigentes de la entidad, debidamente
inscrita en el Registro Mercantil o en el
Registro Publico correspondiente.

d) En el supuesto que se actue
por representacion, ésta debera acredi-
tarse mediante copia del correspon-
diente poder bastanteado por el Gabi-
nete Juridico de la Junta de Andalucia.

e) NIF del representante de la
entidad, si procede.

f) Declaracion expresa responsa-
ble del cumplimiento de las obligacio-
nes fiscales con la Comunidad Auténo-
ma de Andalucia; asi como que no es
deudor de la misma por cualquier otro
ingreso de Derecho Publico.

g) Autorizacién, en su caso, para
la cesion de informacion relativa a la
acreditacion del cumplimiento de las
obligaciones de la Comunidad Auténo-
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ma de Andalucia y de otros ingresos
de Derecho Publico en procedimientos
de subvenciones y ayudas publicas
(Anexo IlI).

h) Declaracién expresa responsa-
ble de que sobre el solicitante no ha
recaido resolucién administrativa o ju-
dicial firme de reintegro, consecuencia
de procedimientos sustanciados en el
ambito de la Administracion de la Jun-
ta de Andalucia o, en su caso, acredi-
tacion de su ingreso, aplazamiento o
fraccionamiento de la deuda corres-
pondiente.

i) Declaracion expresa responsa-
ble relativa a otras subvenciones o ayu-
das concedidas y/o solicitadas para el
mismo proyecto o actividad, proceden-
tes de cualesquiera Administraciones o
Entes Publicos o privados, nacionales
o internacionales.

j) Documentos de cotizacion a la
Seguridad Social (TC-2) de los tres
meses anteriores a la solicitud.

k) Documentacion relativa al cum-
plimiento de los requisitos especificados
en los articulos 3y 4:

Requisitos relativos a la empresa
beneficiaria:

— En relacién con el modelo de
organizacién de la actividad preventi-
va adoptado por el empresario, confor-
me al articulo 30 de la LPRL, debera
facilitar una declaracién responsable
indicativa de la forma o formas elegi-
das; acompafando, en cada caso, co-
pia de la certificaciéon de la formacién
que habilite para el desempefio de las
funciones del nivel adecuado a la acti-
vidad preventiva a desarrollar en la
empresa. En el supuesto de haber re-
currido a los servicios de una entidad
especializada ajena a la empresa
(SPA) o constituido un Servicio de Pre-
vencion Propio se acompafara certifi-
cacion del registro oficial, asi como co-
pia del concierto con el SPA.

— En relacion con los 6rganos de
participacion y consulta de los trabaja-
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dores, facilitara: Certificacion del regis-
tro oficial de los Delegados de Preven-
cién y d6rganos especificos sustitu-
torios, expedido por la Delegacion Pro-
vincial de la Consejeria de Empleo
competente, conforme a la Orden de 8
de marzo de 1999, de creacion del re-
ferido registro (BOJA numero 38, de 30
de marzo) y copia del acuerdo de cons-
titucion del Comité de Seguridad y Sa-
lud, cuando proceda su constitucién, de
acuerdo con lo previsto en el articulo
38 de la LPRL.

— Plan de prevencién de riesgos
laborales de la empresa (art. segundo
Ley 54/2003): Evaluacion de riesgos y
planificacion de la actividad preventiva
(art. 16 LPRL).

— Declaracion del numero de ac-
cidentes y enfermedades profesiona-
les correspondientes a los afos 2002
y 2008.

— Declaracién responsable del
cumplimiento de las obligaciones deri-
vadas de los articulos 22 y 23, parrafo
d) de la LPRL.

Requisitos relativos a los proyec-
tos subvencionables:

— Acreditaciéon que habilite el
Servicio de Prevencién Ajeno actuan-
te, en su caso, para realizar sus fun-
ciones en la provincia donde se ubi-
que el centro de trabajo de la empre-
sa solicitante.

— Declaracién expresa responsa-
ble relativa al mantenimiento en la em-
presa de los activos subvencionados,
al menos, durante 5 afnos, a contar
desde la fecha de concesion (aparta-
do 5 del Anexo I).

— Presupuesto del Servicio de
Prevencién Ajeno actuante, en su caso

— Presupuesto de otras entida-
des actuantes, en su caso, con expli-
cacion detallada sobre sus medios téc-
nicos y especializacién en el ambito del
proyecto.

— Plan formativo externo del per-
sonal de la empresa.
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— Factura proforma expedida por
la entidad suministradora relativa a los
bienes o equipos objeto de la solicitud,
asi como certificado de producto acre-
ditativo de su adaptacion a normas
UNE, si procede.

2. Toda la documentacion sera
original o fotocopia debidamente com-
pulsada, de acuerdo con la normativa
vigente sobre la materia.

3. Cada empresa podra presen-
tar un maximo de un proyecto por Mo-
dalidad.

Articulo 10. Plazo de presenta-
cion de solicitudes.—EI| plazo de pre-
sentacion de solicitudes sera de trein-
ta dias naturales a contar desde el dia
siguiente a la publicacion de la presen-
te Orden en el Boletin Oficial de la Jun-
ta de Andalucia.

Articulo 11. Actuaciones de las
Delegaciones Provinciales.—1. La
Delegacion Provincial de la Consejeria
de Empleo correspondiente al lugar
donde esté radicado el centro de tra-
bajo de la entidad, a través del Centro
de Prevencion de Riesgos Laborales,
examinara las solicitudes y documen-
tacion presentada.

Si la solicitud no reuniese los re-
quisitos exigidos en los articulos 3y 4
de la presente Orden o no se acompa-
fase la documentaciéon completa y co-
rrecta, se requerira a la empresa para
que, en el plazo de diez dias, subsane
los defectos o aporte los documentos
preceptivos, con la indicacion de que
si no se realiza esta subsanacion, se
le tendra por desistido de su solicitud;
resolviéndose por el titular de la Dele-
gacion Provincial de la Consejeria de
Empleo, en los términos previstos en
el articulo 71, en relacion con el art. 42,
ambos de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun.
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2. Completado el expediente, la
referida Delegacion Provincial remitira a
la Direccion General de Seguridad y
Salud Laboral copia de la solicitud
(Anexo I) y de la Memoria descriptiva
(Anexo II). Asimismo, acompafara un
informe emitido por el Centro de Pre-
vencion de Riesgos Laborales de la pro-
vincia relativo al grado de interés del
proyecto desde el punto de vista pre-
ventivo, de acuerdo con los requisitos
y criterios establecidos en la presente
Orden, junto con la documentacion téc-
nica que se estime pertinente y que
haya fundamentado el referido informe.

Articulo 12. Comision de Valora-
cion.—1. Para el estudio y seleccion
de las solicitudes de ayudas se consti-
tuird una Comision de Valoracion pre-
sidida por el/la titular de la Direccién
General de Seguridad y Salud Laboral,
que actuara como presidente, y com-
puesta por los siguientes miembros:

a) El Subdirector de Prevencion
de Riesgos Laborales de la Direccién
General de Seguridad y Salud Laboral.

b) Los cuatro miembros de la Co-
misién Permanente del Consejo Anda-
luz de Prevencidén de Riesgos Labora-
les representantes de las organizacio-
nes empresariales y sindicales mas re-
presentativas de Andalucia.

¢) Un Delegado/a Provincial de la
Consejeria de Empleo.

d) El Director/a de uno de los
Centros de Prevencién de Riesgos La-
borales de Andalucia.

e) El Jefe del Servicio de Planifi-
cacion y Promocion Técnica que actua-
rd como Secretario.

2. La Comision de Valoracion se
regira por lo establecido en el Titulo 1,
Capitulo Il, articulo 22 y siguientes de
la Ley de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, relativo
a Organos Colegiados y tendra vigen-
cia hasta el 31 de diciembre de 2004.
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3. La Comisién de Valoracion, a
la vista de la documentacion presenta-
da y de los criterios de seleccion esta-
blecidos en el articulo 7, emitira un in-
forme-propuesta que servira de base al
Delegado/a Provincial correspondiente
para dictar la Resolucién de concesién,
por delegacién del Consejero.

4. El tramite de audiencia se rea-
lizara por la Delegacién Provincial, de
conformidad con lo establecido en el
articulo 84 de la referida Ley, teniendo
en cuenta que se podra prescindir de
aquel, en los términos del apartado 4
del citado articulo.

5. La propuesta de Resolucion
serda sometida a fiscalizacién, de
acuerdo con las normas que sean de
aplicacion.

Articulo 13. Resolucion, notifica-
cion y publicacion.—1. De acuerdo
con el informe-propuesta emitido por la
Comision de Valoracion, el/la Delega-
do/a Provincial correspondiente, por
delegacion del Consejero de Empleo,
dictara la resolucion procedente en el
plazo maximo de seis meses contados
desde la fecha de publicacion de la
presente Convocatoria.

2. Sitranscurrido el plazo previs-
to en el apartado 1 no se hubiera dic-
tado y notificado resolucién expresa, el
interesado podra entender desestima-
da su solicitud, sin perjuicio de la obli-
gacion de dictar y notificar resolucién
expresa, conforme a lo establecido en
el art. 2.2 de la Ley 9/2001, de 12 de
julio, por la que se establece el senti-
do del silencio y los plazos de determi-
nados procedimientos como garantias
procedimentales para los ciudadanos.

3. Todas las resoluciones seran
notificadas conforme a lo dispuesto en
los articulos 58 y 59 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrati-
vo Comun.
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Asimismo, las subvenciones con-
cedidas, salvo aquellas cuyo importe
sea inferior al que se determine por
las correspondientes Leyes anuales
de Presupuestos, deberan ser publica-
das en el Boletin Oficial de la Junta de
Andalucia, expresando el programa y
crédito presupuestario al que se impu-
ten, el beneficiario, la cantidad conce-
dida y finalidad o finalidades de la sub-
vencion.

4. En la Resolucion de concesion
se hara constar:

a) El proyecto o actividad a rea-
lizar.

b) Indicacion del beneficiario o
beneficiarios de la actividad y del pla-
zo de ejecucion con expresion del ini-
cio del cémputo del mismo.

c) La cuantia de la subvencion o
ayuda, la aplicacion presupuestaria del
gasto vy, si procede, su distribucion
plurianual de acuerdo con lo previsto
en el articulo 39 de la Ley General de
la Hacienda Publica de la Comunidad
Auténoma de Andalucia y en el Decre-
to 44/1993, de 20 de abril, el presu-
puesto aceptado del proyecto y el por-
centaje de ayuda con respecto al pre-
supuesto aceptado.

d) La forma y secuencia del pago
y los requisitos exigidos para su abono.

e) Las condiciones que se impon-
gan al beneficiario.

f) El plazo y forma de justificacion
por parte del beneficiario del cumpli-
miento de la finalidad para la que se
concede la ayuda o subvencién y de la
aplicacion de los fondos recibidos.

g) Que la Resolucion de conce-
sion se adopta por delegacién del Con-
sejero de Empleo, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 13.4 de la
Ley 30/1992.

5. La resolucion estara sometida
a las normas especiales que, en ma-
teria de subvenciones, establezca la
Ley del Presupuesto de la Comunidad
Auténoma de Andalucia vigente.
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6. Toda alteracion de las condi-
ciones tenidas en cuenta para la con-
cesiéon de la subvencién y, en todo
caso, la obtencién concurrente de sub-
venciones o ayudas otorgadas por
otras Administraciones o Entes Publi-
cos o privados, nacionales o internacio-
nales, podra dar lugar a la modificacion
de la resolucion de concesion.

Articulo 14. Abono de la sub-
vencion.—1. El abono de la subven-
cion se realizara en la forma estable-
cida en el art. 20.1 de la Ley 17/2003,
de 29 de diciembre, del Presupuesto
de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia para el 2004:

a) Mediante el pago del 75% del
importe total de la cantidad concedida,
tras la firma de la Resolucion de con-
cesién, abonandose la cantidad restan-
te una vez finalizadas las actividades
0 proyectos de inversién subvenciona-
dos, segun el caso, previa presentacion
por la empresa en la Delegacion Pro-
vincial de la Consejeria de Empleo co-
rrespondiente de los documentos jus-
tificativos que se especifican en el ar-
ticulo 15 y tras comprobacion de su
ejecucion, acreditada mediante informe
técnico suscrito por un funcionario del
Centro de Prevencién de Riesgos La-
borales de la provincia.

b) Se podra exceptuar del fraccio-
namiento del pago los supuestos en
que el importe de aquellas sea igual o
inferior a seis mil cincuenta euros
(6.050 euros).

2. El importe definitivo de la sub-
vencion se liquidara aplicando al coste
de la actividad efectivamente realizada
por el beneficiario, conforme a la justifi-
cacion presentada, el porcentaje de fi-
nanciacion establecido en la Resolucion
de Concesion; sin que, en ningun caso,
pueda sobrepasar su cuantia el impor-
te autorizado en la citada Resolucion.

3. Previamente al cobro de la
subvencioén, la entidad beneficiaria de-
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bera acreditar estar al corriente de sus
obligaciones fiscales con la Comunidad
Auténoma de Andalucia, asi como que
no es deudora de la misma por cual-
quier otro ingreso de Derecho Publico,
en la forma que se establece en el ar-
ticulo 17 de esta Orden.

Articulo 15. Justificacion.—Las
empresas quedan obligadas a aportar,
en el plazo maximo de tres meses con-
tados a partir de la finalizacion de la
actividad o proyecto subvencionado,
los siguientes documentos que acredi-
ten dicha ejecucion:

1. Certificacién, firmada por el
solicitante, donde se ponga de mani-
fiesto que la actividad o proyecto se ha
ejecutado adecuadamente en los as-
pectos técnicos y econémicos.

2. Informe de evaluacion final, fir-
mado por el solicitante, en el que se
analice y evalle la realizacion de la
actividad en su conjunto y el grado de
consecucion de los objetivos previstos.

3. Memoria contable, firmada por
el solicitante, que presente una rela-
cion numerada de los documentos jus-
tificativos del gasto realizado, acorde
con las partidas detalladas en el Pre-
supuesto aceptado por la Junta Anda-
lucia y con la Resolucion de Conce-
sién de la ayuda, con el detalle del
numero de factura, concepto, importe,
fecha de pago y numero de asiento
contable.

4. Documentos justificativos del
gasto total de la actividad subvencio-
nada.

5. Numero de asiento contable
del primer desembolso correspon-
diente al 75% de la subvencién con-
cedida.

Articulo 16. Cumplimiento de la
actividad.—1. El proyecto desarrollado
deberé responder al programa presen-
tado y aprobado en la resolucién de
concesion. Todo cambio relacionado
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con el contenido del mismo o con las
condiciones que se tuvieron en cuen-
ta para la concesién de la subvencion
debera ser objeto de una comunica-
cion inmediata por parte del benefi-
ciario a la Delegacion Provincial de la
Consejeria de Empleo, junto con una
memoria explicativa, en la que se de-
tallen las modificaciones introducidas.
La Delegacion Provincial procedera a
la evaluacidon de los cambios pro-
puestos y, previo estudio del asunto,
podrd autorizar las modificaciones
pertinentes.

2. La obtencion concurrente de
cualquier otra subvencion a las activi-
dades o proyectos cofinanciados por la
Consejeria de Empleo, por parte de
cualquier organismo publico o privado,
nacionales o internacionales, notifica-
da a la empresa después de presentar
la solicitud conforme a esta Orden, de-
bera ser comunicada de inmediato y
por escrito a la Direccion General de
Seguridad y Salud Laboral, que pro-
pondrd, en caso de sobrefinanciacion,
una modificacion a la Resolucion de
concesion.

Articulo 17. Obligaciones de los
beneficiarios.—Son obligaciones del
beneficiario de la subvencion:

1. Realizar la actividad o proyec-
to objeto de la subvencién en la forma
y plazos establecidos en esta Orden y
en la Resolucién de concesién.

2. Justificar ante la Consejeria de
Empleo la realizacién del proyecto, asi
como el cumplimiento de los requisitos
y condiciones que determinen la con-
cesion o disfrute de la subvencion.

3. El sometimiento a las actuacio-
nes de seguimiento y control que se
realicen por los correspondientes Ser-
vicios designados al efecto por la
Consejeria de Empleo y a las de con-
trol financiero en relacion con las ayu-
das econdmicas concedidas que co-
rresponden a la Intervenciéon General
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de la Junta de Andalucia; asi como a
las previstas en la legislacion del Tri-
bunal de Cuentas y de la Camara de
Cuentas de Andalucia. Las empresas
beneficiarias deberan proporcionar
toda la documentacion e informacion
que por tales Servicios se requiera.

4. Comunicar a la Consejeria de
Empleo la obtencién de subvenciones
0 ayudas, para la misma finalidad,
procedentes de cualesquiera Admi-
nistraciones o Entes Publicos o priva-
dos, nacionales o internacionales; asf
como toda alteracion de los requisi-
tos bajo las que se haya otorgado la
subvencion.

5. Acreditar, con caracter previo
al cobro de la subvencién, que se en-
cuentra al corriente de sus obligacio-
nes fiscales con la Comunidad Auténo-
ma de Andalucia; asi como que no es
deudor de la misma por cualquier otro
ingreso de Derecho Publico, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo
105 de la Ley General de la Hacienda
Publica de la Comunidad Auténoma de
Andalucia y en la Orden de 12 de sep-
tiembre de 2003, modificada por la de
16 de diciembre de 2003, por la que se
regula la acreditaciéon del cumplimien-
to de las obligaciones fiscales y de
otros ingresos publicos y de las obliga-
ciones con la Seguridad Social en los
procedimientos de subvenciones y ayu-
das publicas y de contratacion que se
tramiten por la Administracién de la
Junta de Andalucia y sus Organismos
Auténomos, mediante certificacion ad-
ministrativa o cesion de la informacion,
previa autorizacion del interesado con-
forme al modelo que figura en el Anexo
Ill de la presente Orden; sin perjuicio
de los supuestos de exoneracion deter-
minados por la Consejeria de Econo-
mia y Hacienda.

6. Comunicar al érgano conce-
dente de la ayuda, todos los cambios
del domicilio a efectos de notificaciones
que tengan lugar durante el periodo en
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que la ayuda es reglamentariamente
susceptible de control.

7. La empresa beneficiaria debe-
ré acreditar ante la Direccion General
de Seguridad y Salud Laboral, una vez
abonada la subvencion, en el plazo
maximo de un mes, la anotacion de la
misma en su contabilidad.

Articulo 18. Modificacion de la
resolucion de concesion.—De acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 110 de
la Ley 5/1983, de 19 de julio, General
de la Hacienda Publica de la Comuni-
dad Autébnoma de Andalucia, toda al-
teracion de las condiciones tenidas en
cuenta para la concesién de una sub-
vencién y, en todo caso, la obtencion
concurrente de subvenciones o ayu-
das otorgadas por otras Administracio-
nes o Entes Publicos o privados, na-
cionales o internacionales, podran dar
lugar a la modificacion de la resolucion
de concesion.

Articulo 19. Reintegro de la sub-
vencion.—1. Procedera el reintegro de
las cantidades percibidas y la exigen-
cia del interés de demora desde el mo-
mento del pago de la subvencién, en
los siguientes supuestos:

a) Incumplimiento de la obliga-
cion de justificacion.

b) Obtencién de la subvencién
sin reunir las condiciones requeridas
para ello.

¢) Incumplimiento de la finalidad
para la que la subvencion fue conce-
dida.

d) Incumplimiento de las condi-
ciones impuestas a los beneficiarios
con motivo de la concesién de la sub-
vencion.

e) Incumplimiento de las normas
medioambientales al realizar el objeto
de la subvencion o ayuda. En este su-
puesto, la tramitacién del expediente
de reintegro exigira previamente que
haya recaido resolucién administrativa
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o judicial firme, en la que quede acre-
ditado el incumplimiento por parte del
beneficiario de las medidas en materia
de proteccién del medio ambiente a las
que viniere obligado.

f) La negativa u obstruccién a las
actuaciones de control establecidas en
el articulo 85.bis de la Ley General de
Hacienda Publica de la Comunidad
Auténoma de Andalucia.

2. En el supuesto de que la enti-
dad beneficiaria obtenga otra subven-
cion para sufragar el proyecto que ex-
ceda, aisladamente o en concurrencia
con la subvencion otorgada por la
Consejeria de Empleo, del importe de
su coste conforme a lo previsto en el
presupuesto, estara obligada al reinte-
gro del exceso.

3. El beneficiario que incurriese
en algunas de las causas que obligan
al reintegro de la ayuda percibida que-
dara inhabilitado para poder acceder a
nuevas subvenciones, en tanto no re-
gularice su situacién, en los términos
establecidos en la LPCAA.

Articulo 20. Publicidad.—EI be-
neficiario de la subvencién queda obli-
gado, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 20 de la Ley 17/2003, de 29
de diciembre, de Presupuesto de la
Comunidad Auténoma de Andalucia
para el aho 2004, a hacer constar en
toda informacion o publicidad que se
efectue de la actividad u objeto de la
subvencion, que la misma esté subven-
cionada por la Consejeria de Empleo
de la Junta de Andalucia.

La Consejeria de Empleo se re-
serva los derechos de publicacién,
edicién y difusién de los resultados de
los proyectos subvencionados en la
modalidad de «buenas practicas pre-
ventivas».

Disposiciéon adicional unica.
Desarrollo.—Se autoriza a la Direccion
General de Seguridad y Salud Laboral
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a dictar las oportunas disposiciones de
desarrollo de la presente Orden.

Disposicidn final tnica. Entrada
en vigor.

La presente Orden entrara en vi-
gor al dia siguiente al de su publicacién
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en el Boletin Oficial de la Junta de An-
dalucia.

Sevilla, 18 de junio de 2004

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
Consejero de Empleo

ACUERDO de 20 de julio de 2004, del Consejo de Gobierno, por el que se
aprueba el de 30 de diciembre de 2003, de la Mesa Sectorial de Nego-
ciaciéon de Sanidad, sobre el régimen de vacaciones, permisos y licen-
cias del personal de centros e instituciones sanitarias del Servicio An-

daluz de Salud

BOJA num. 152, de 4 de agosto de 2004

Como consecuencia de la reunion
mantenida con fecha 30 de diciembre
de 2003, por la Mesa Sectorial de Ne-
gociacién de Sanidad, se adopt6 Acuer-
do sobre el régimen de vacaciones, per-
misos y licencias del personal de cen-
tros e instituciones sanitarias del Servi-
cio Andaluz de Salud.

De conformidad con lo dispuesto
en el articulo 35 de la Ley 9/1987, de
12 de junio, de Organos de represen-
tacion, determinacién de las condicio-
nes de trabajo y participacion del per-
sonal al servicio de las Administracio-
nes Publicas, los acuerdos que versen
sobre materias de competencia de los
Consejos de Gobierno de las Comu-
nidades Auténomas necesitaran, para
su validez y eficacia, la aprobacion
expresa y formal de dicho 6rgano co-
legiado.

De igual modo, el articulo 4.2.b)
de la Ley 6/1985, de 28 de noviembre,
de Ordenacion de la Funcion Publica
de la Junta de Andalucia, establece
que corresponde al Consejo de Go-
bierno dar validez y eficacia a los
acuerdos alcanzados en la negocia-
cion con la representacion sindical del
personal mediante su aprobacién ex-
presa y formal.

En consecuencia, a propuesta de
la Consejera de Salud, el Consejo de

Gobierno en su reunién del dia 20 de
julio de 2004,

ACUERDA

PrIMERO.—Aprobar el Acuerdo
de 30 de diciembre de 2003, de la
Mesa Sectorial de Negociacion de Sa-
nidad, sobre régimen de vacaciones,
permisos y licencias del personal de
centros e instituciones sanitarias del
Servicio Andaluz de Salud cuyo texto
figura como Anexo, y se ordena su pu-
blicacion.

SEGUNDO.—Autorizar a la Conse-
jera de Salud, al Director Gerente del
Servicio Andaluz de Salud y al Direc-
tor General de Personal y Desarrollo
Profesional del Servicio Andaluz de
Salud, en el ambito de sus respectivas
competencias, para la adopcién de
cuantas medidas resulten necesarias
para la aplicacion y cumplimiento de
dicho Acuerdo.

Sevilla, 20 de julio de 2004

MANUEL CHAVES GONZALEZ
Presidente de la Junta de Andalucia

MARIA JESUS MONTERO CUADRADO
Consejera de Salud
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ANEXO

ACUERDO DE MESA SECTORIAL
DE SANIDAD SOBRE EL REGIMEN
DE VACACIONES, PERMISOS
Y LICENCIAS DEL PERSONAL
DE CENTROS E INSTITUCIONES
SANITARIAS DEL SERVICIO ANDALUZ
DE SALUD

REUNIDOS

De una parte el Subdirector de
Personal del Servicio Andaluz de Sa-
lud y, de otra, los representantes de los
Sindicatos presentes en la Mesa Sec-
torial de Negociacién de Sanidad de
Andalucia, en Sevilla a 30 de diciem-
bre de 20083,

EXPONEN

El Decreto 175/1992, de 29 de
septiembre, sobre materia retributiva y
condiciones de trabajo del personal de
Centros e Instituciones Sanitarias del
Servicio Andaluz de Salud vino a fijar
la jornada laboral anual para los distin-
tos turnos de trabajo.

Por Acuerdo de 27 de diciembre
de 1999, del Consejo de Gobierno, se
ratifica el Acuerdo de la Mesa Secto-
rial de Negociacion de Sanidad sobre
adecuacion de retribuciones y jornada
del personal dependiente del Servicio
Andaluz de Salud para el trienio 2000-
2002, en el que se contempla la reduc-
cion de la jornada laboral a 35 horas
semanales.

Mediante Acuerdo de 11 de marzo
de 2003, del Consejo de Gobierno, se
aprueba el Acuerdo de 21 de noviembre
de 2002, de la Mesa Sectorial de Nego-
ciacién de Sanidad, sobre politica de per-
sonal para el periodo 2003 a 2005.

Mediante Ley 55/2003, de 16 de
diciembre, se aprueba el Estatuto Mar-
co del personal estatutario de los ser-
vicios de salud.
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En estos momentos, en desarro-
llo del compromiso fijado en el Acuer-
do sobre Politica de Personal y del pro-
pio Estatuto Marco, es necesario ho-
mogeneizar el régimen de vacaciones,
permisos y licencias del personal en
todos los centros del SAS, ademas de
concretar en su ambito las previsiones
recogidas en la Ley 39/1999, de 5 de
noviembre, sobre conciliacion de la
vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras.

Este Acuerdo se concierta con las
Organizaciones Sindicales mas repre-
sentativas presentes en la Mesa Sec-
torial de Negociacion de Sanidad, de
conformidad con lo previsto en la Ley
9/1987, de 12 de junio, de 6rganos de
representacion, determinacién de las
condiciones de trabajo y participacion
del personal al servicio de las Adminis-
traciones Publicas.

ACUERDO

1. Ambito de aplicacion.

El presente Acuerdo sera de apli-
cacion tanto al personal estatutario del
Servicio Andaluz de Salud como al per-
sonal funcionario o laboral que desem-
pefe su funcion en los Centros e Insti-
tuciones Sanitarias del Servicio Anda-
luz de Salud.

2. Exencidén de jornada comple-
mentaria.

El personal facultativo, tanto de
asistencia especializada como de aten-
cion primaria, y el personal ATS/DUE
de Atencion Primaria, mayor de 55
ahos de edad, mujeres en estado de
gestaciéon o con un hijo menor de un
afno, y aquellos trabajadores que ten-
gan hijos con minusvalia o discapa-
citados, asi como aquellos otros para
quienes, por razon de enfermedad, sea
contraproducente para su estado de
salud ampliar su jornada ordinaria, po-
dran, previa solicitud razonada y debi-
damente justificada mediante informe
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del érgano competente de la Salud La-
boral del centro, segun el procedimien-
to que en desarrollo de este acuerdo
se determine, negociado en el seno de
la Mesa Sectorial de Sanidad, quedar
exentos de la realizacion de este tipo
de jornada.

La regulacion del procedimiento
de gestion y concesién prevista en el
parrafo anterior se hara mediante las
oportunas modificaciones del Decreto
21/2000, y las normas de su desarro-
llo, tras su negociaciéon en Mesa Sec-
torial de Sanidad.

3. Reducciones de jornada.

3.1. 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
tendra derecho a una reduccion de jor-
nada de un tercio o de la mitad de la
misma, percibiendo un 80 o 60 por
ciento, respectivamente, de la totalidad
de sus retribuciones tanto basicas
como complementarias, con inclusién
de los trienios. Igual porcentaje se apli-
cara a las pagas extraordinarias en el
caso de que el personal hubiese pres-
tado, en su caso, una jornada de tra-
bajo reducida en los periodos anterio-
res de devengo de las citadas pagas.

3.2. Se otorgara el mismo dere-
cho a quien precise encargarse del cui-
dado directo del conyuge o persona
con quien conviva en analoga relacién
de afectividad a la conyugal, o de un
familiar 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 desempefe actividad retribuida.
Existira la opcion de ejercitar este de-
recho durante el tiempo en que dicha
persona permanezca en situacion de
incapacitacién, segun los informes mé-
dicos correspondientes.

3.3. La concesion de las reduccio-
nes de jornada previstas en los dos
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apartados anteriores es incompatible
con el desarrollo de cualquier otra acti-
vidad econdmica, remunerada o no, du-
rante el horario objeto de la reduccion.

4. Otras reducciones de jornada
por interés personal. Podran obtener
reduccion de jornada, de manera tem-
poral y revocable, conforme a su de-
sarrollo reglamentario a negociar en
Mesa Sectorial de Sanidad, y con dis-
minucion proporcional de retribuciones,
aquel personal que asi lo solicite, y sea
factible su concesion en funcién de las
necesidades del servicio. En dicho de-
sarrollo reglamentario se regularan asi-
mismo los supuestos de renuncia y
prérroga de dicha reduccion.

5. Flexibilidad horaria. Se tendran
en cuenta las necesidades especiales
de los trabajadores que tienen hijos
con discapacitacion psiquica, fisica o
sensorial, a los cuales ha de garanti-
zarse, como minimo, la flexibilidad ho-
raria que les permita conciliar los ho-
rarios de los centros de educacion es-
pecial u otros centros donde el hijo o
hija discapacitado reciba atencién, con
los horarios de los propios puestos de
trabajo. A estos efectos se dispondra
de hasta dos horas de flexibilidad ho-
raria diaria que podra concederse en
cualquier momento de la jornada.

6. Vacaciones anuales.

6.1. Regulacion.

6.1.1. Anualmente, el personal
tendra derecho a una vacacion retribui-
da cuya duracién sera de un mes na-
tural, sin que en ningun caso pueda ser
inferior a 30 dias naturales, o el tiem-
po que proporcionalmente correspon-
da en funciéon del tiempo de servicios
prestados, redondeandose al alza la
fraccién resultante.

6.1.2. El personal con plaza en
propiedad en funcién de la antigiiedad
acreditada en el Servicio Andaluz de
Salud tendra derecho al disfrute, de los
siguientes dias adicionales de vacacio-
nes anuales:
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— Quince afos de Antigliedad: 1
dia habil mas.

— Veinte afos de antigliedad: 2
dias hébiles mas.

— Veinticinco anos de antigue-
dad: 3 dias habiles mas.

— Treinta o mas afos de antigle-
dad: 4 dias habiles mas.

Este derecho se hara efectivo a
partir del afo natural siguiente al cum-
plimiento de la antigiiedad referida.

Estos dias adicionales tendran la
consideracion de trabajados a efectos
del cémputo de la jornada ordinaria
anual, sin que pueda entenderse nun-
ca que el disfrute de los mismos gene-
ra un incremento de la jornada.

6.1.3. A efectos del calculo pro-
porcional de las vacaciones habra de
tenerse en cuenta que se considerara
que ha existido interrupcion de servi-
cios en los periodos correspondientes
a la situacion de permiso sin sueldo y
sancion de suspension de funciones
por razén disciplinaria.

6.2. Irrenunciabilidad.

6.2.1. Por su caracter irrenuncia-
ble, las vacaciones se disfrutaran
ineludiblemente dentro del afio natural
a que correspondan, no pudiendo acu-
mularse a otro distinto, ni compensar-
se econémicamente.

6.2.2. El periodo de vacacion
anual sélo podra ser sustituido por una
compensacion econémica en el caso
de finalizacion de la prestacion de ser-
vicios por extincién de la relaciéon de
servicios.

6.3. Fraccionamiento.

6.3.1. En principio el disfrute de
las vacaciones lo sera de manera inin-
terrumpida. No obstante, cuando se
fraccionen en dos periodos, maximo
permitido, la suma de ambos sélo po-
dra comprender 26 dias laborables
considerandose entre ellos los sabados
aunque por el turno asignado corres-
ponda descansar, sin perjuicio de lo
dispuesto en el punto 6.1.2.
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6.3.2. El fraccionamiento de va-
caciones se hara a peticion del intere-
sado y su concesion se adaptara a los
criterios que se establezcan entre los
Equipos de Direccion y las Secciones
Sindicales del Centro con representa-
cion en Mesa Sectorial.

6.4. Periodo de disfrute y turnos.

6.4.1. Las vacaciones se disfruta-
ran preferentemente en los meses de
julio, agosto y septiembre, sin que ello
suponga que no se pueda vacar volun-
tariamente en los restantes meses del
afno, sin perjuicio de que en negocia-
cién con las Organizaciones Sindicales
presentes en Mesa Sectorial se deter-
mine un calendario distinto en funcién
de las circunstancias especificas de
cada centro.

6.4.2. Los turnos de vacaciones
se distribuiran respetando los acuerdos
a que pueda llegar el personal dentro
de cada categoria profesional, sin dis-
tincion, de las distintas Unidades
Asistenciales, siempre que los acuer-
dos se ajusten a las presentes normas
y se mantenga la funcionalidad de las
Unidades. De no existir acuerdo entre
el personal, se sorteard el mes a ele-
gir, estableciéndose un sistema rotato-
rio que servira de base para los afnos
sucesivos.

6.4.3. A efectos de determinacion
del calendario vacacional tienen dere-
cho a disfrutar sus vacaciones en el
periodo coincidente con las vacaciones
escolares, los trabajadores que tengan
hijos en edad escolar obligatoria.

6.4.4. Los trabajadores casados
o0 miembros de parejas de hecho que
figuren como tales en el debido regis-
tro, cuyos cényuges o convivientes
presten servicios en el Servicio Anda-
luz de Salud, tendran derecho a con-
dicionar su solicitud al otorgamiento de
idéntico periodo para ambos.

6.5. Otras normas.

6.5.1. El periodo de vacaciones
reglamentarias no podra unirse, en nin-
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gun momento, al plazo de toma de po-
sesién para el personal incorporado
procedente de concurso de traslados.

6.5.2. El personal que acceda a
la jubilacién o a excedencia voluntaria
debera disfrutar, en su caso, de la parte
proporcional de vacaciones que le co-
rresponda hasta la fecha en que esté
prevista la baja. Si la fecha de la baja
no se hubiera conocido con antelacién
suficiente y se hubiera disfrutado el
mes entero de vacaciones, o mas dias
de los que le correspondiesen por la
prestacion de sus servicios, se dedu-
ciran en la liquidacion pertinente los
haberes correspondientes a los dias de
vacaciones disfrutados en exceso. Si
se produce la jubilacién voluntaria o
excedencia voluntaria sin mediar peti-
cion alguna de vacaciones por su par-
te, perdera todo derecho a las mismas
y no procedera compensacion econo-
mica alguna en la liquidacion que se le
practique con motivo de su baja. En el
caso de jubilacién forzosa, por la Direc-
cion del Centro se comunicara al pro-
fesional con suficiente antelacién para
posibilitar el disfrute de las vacaciones
que le correspondan.

6.5.3. Aquel personal que duran-
te el mismo afio natural hubiera tenido
permiso sin sueldo o haya cumplido
sancion disciplinaria de suspension de
funciones, teniendo ya disfrutadas las
vacaciones integras o mas dias de los
que le correspondiesen por la presta-
cion de servicios, se le deduciran los
haberes correspondientes a los dias de
vacaciones disfrutados en exceso.

6.5.4. La situacién de incapaci-
dad temporal sobrevenida una vez ini-
ciado el periodo de vacaciones, no in-
terrumpira el disfrute de las mismas,
que continuara hasta la extincion del
periodo previamente autorizado. No
obstante, si durante las vacaciones se
produce el nacimiento de un hijo o hija,
su disfrute podra quedar interrumpido
y reanudarse tras la finalizacién del
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descanso por maternidad, teniendo
como limite el dia 15 de enero del afio
siguiente.

6.5.5. La situacién de incapaci-
dad temporal o baja maternal sobreve-
nida con anterioridad al comienzo de
las vacaciones, dara al trabajador el
derecho, a solicitar un nuevo periodo,
quedando aplazado el disfrute a cuan-
do esté de nuevo en alta, teniendo
como limite el 31 de diciembre del afio
en curso.

6.5.6. Durante el periodo de dis-
frute de las vacaciones reglamentarias,
en los casos en que con anterioridad
a las mismas el trabajador haya teni-
do distintos regimenes de dedicacién
horaria, las retribuciones a percibir se-
ran las correspondientes al régimen de
dedicacién en el momento de disfrute.

6.5.7. En todos los centros se
elaborard un plan de vacaciones don-
de, se reflejen los periodos vacacio-
nales autorizados y/o denegados a
cada trabajador/a, incluyendo el moti-
vo de la denegacion.

6.5.8. En cada centro se constitui-
ra una comision de seguimiento forma-
da por la direccién del centro y las sec-
ciones sindicales de los Sindicatos pre-
sentes en Mesa Sectorial donde se pre-
sentara el plan de vacaciones anual.

7. Permisos y licencias.

7.1. Régimen general de permi-
sos y licencias.

7.1.1. Los permisos y licencias
deberan ser solicitados por escrito, con
la justificacién documental previa o
posterior que corresponda, y se disfru-
taran tras la autorizacion del érgano
competente. En todo caso, la denega-
cion se motivara por escrito y se notifi-
card al interesado.

7.1.2. Sera de aplicacion tanto al
personal fijo como al temporal, salvo
que algun permiso o licencia establez-
ca lo contrario.

7.1.3. El computo de grados de
parentesco para la aplicacion de los
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permisos se realizard contando cada
generacion ascendiendo hasta encon-
trar el tronco comun y luego, si es el
caso, descendiendo.

7.1.4. No se entenderdn como
dias habiles aquellos que en el turno
de cada trabajador figuren como des-
canso.

7.2. Permisos retribuidos.

7.2.1. Por matrimonio o inscrip-
cion en el registro oficial de uniones de
hecho, quince dias naturales consecu-
tivos, debiendo estar incluido en el pe-
riodo el hecho causante. Si por causas
sobrevenidas al inicio del disfrute de
este permiso el hecho causante no lle-
gara a tener lugar, los dias disfrutados
se compensaran con cargo a los 6 dias
de libre disposicion, en su defecto con
cargo a las vacaciones anuales regla-
mentarias y, en su defecto, dichos dias
tendran la consideracién de permiso
sin sueldo.

7.2.2. Por nacimiento de un hijo,
adopcion o acogimiento permanente o
preadoptivo de un menor, tres dias ha-
biles consecutivos coincidiendo su ini-
cio con el hecho causante, o a elec-
cion del trabajador desde el dia de alta
médica de hospitalizaciéon de la ma-
dre, o del alta médica de hospitaliza-
cioén del hijo o hija, o cinco dias habi-
les y consecutivos, si ocurriera a mas
de 50 km. de la localidad de residen-
cia del trabajador.

7.2.3. Porla muerte del conyuge
o miembros de parejas de hecho que
figuren como tales en el debido regis-
tro, o familiar de primer grado por con-
sanguinidad o afinidad, tres dias ha-
biles consecutivos, coincidiendo su ini-
cio con el hecho causante, o cuatro si
sucede a mas de 50 km. de la locali-
dad de residencia del trabajador. Si el
fallecimiento es de familiar de segun-
do grado, dos dias habiles consecuti-
Vos, o tres, si sucede a mas de 50 km.
de la localidad de residencia del tra-
bajador.
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7.2.4. Por enfermedad grave de
un familiar hasta el segundo grado de
consanguinidad o primero de afinidad,
cuatro dias, consecutivos o no, siem-
pre que mientras tanto suceda hospi-
talizacion, o se aporte certificado facul-
tativo sobre la gravedad y/o la conti-
nuacioén de la necesidad de especiales
cuidados en el domicilio.

7.2.5. Por traslado de domicilio
sin cambio de residencia, un dia, y dos
dias naturales y consecutivos cuando
se produzca a mas de 50 km. de la lo-
calidad de residencia del trabajador. No
se genera este derecho cuando el tras-
lado de domicilio se deba a traslado de
residencia derivada de un cambio de
puesto de trabajo que conlleve plazo
posesorio.

7.2.6. Para concurrir a examenes
finales, pruebas definitivas de aptitud y
evaluacion en Centros Oficiales de en-
sefianza y pruebas selectivas para cu-
brir puestos de trabajo convocados por
las Administraciones Publicas, durante
los dias de su celebracion.

7.2.7. Por el tiempo indispensable
para el cumplimiento de un deber inex-
cusable, de caracter publico o personal.

7.2.8. Para realizar funciones sin-
dicales, de formacién sindical o de re-
presentacion del personal, en los tér-
minos que se determine reglamen-
tariamente.

7.2.9. Las trabajadoras embara-
zadas tendran derecho a ausentarse
del trabajo para la realizacion de exa-
menes prenatales y técnicas de prepa-
racion al parto, por el tiempo necesa-
rio para su practica y previa justifica-
cion de la necesidad de su realizacion
dentro de la jornada de trabajo.

7.2.10. Para asistir a consultas,
tratamientos y exploraciones de tipo
médico, tanto propias como de meno-
res en edad pediatrica, ancianos o
discapacitados a su cargo, el personal
dispondra del tiempo necesario que
coincida con su jornada de trabajo.
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7.2.11. Los trabajadores con un
hijo o hija menor de dieciséis meses
tienen derecho a un permiso de una
hora diaria de ausencia del trabajo por
lactancia, por cada hijo/a en caso de
parto multiple, con un maximo de dos
horas; dicho periodo de tiempo puede
ser dividido en dos fracciones. Este
derecho podra sustituirse por una re-
duccién de la jornada normal en me-
dia hora al inicio y al final de la jorna-
da, o en una hora al inicio o al final de
la jornada. Este derecho podra ser ejer-
cido indistintamente por la madre o el
padre, pero sélo por uno de ellos en el
caso de que ambos trabajen. En nin-
gun caso podran acumularse los perio-
dos de tiempo a que se refiere este
punto.

7.3. Caracteristicas de determi-
nados permisos.

7.3.1. Las trabajadoras tienen
derecho a un permiso de dieciséis se-
manas ininterrumpidas, ampliables en
caso de parto multiple a dos semanas
mas, por cada hijo o hija a partir del
segundo. El permiso se distribuye a
opcion de la trabajadora, siempre que
seis de las semanas de permiso sean
inmediatamente posteriores al parto.
En caso de muerte de la madre, el pa-
dre puede hacer uso de la totalidad del
permiso o, si procede, de la parte res-
tante. En el supuesto de parto o adop-
cion, una vez agotado el permiso por
maternidad o adopcién de dieciséis se-
manas ininterrumpidas ampliables en
el caso de parto o adopcién multiple en
dos semanas mas por cada hijo a par-
tir del segundo, el personal tendra de-
recho a un permiso retribuido de cua-
tro semanas adicionales.

7.3.1.1. No obstante lo dispuesto
en el apartado anterior, y sin perjuicio
de las seis semanas inmediatamente
posteriores al parto, de descanso obli-
gatorio para la madre, en caso de que
la madre y el padre trabajen, ésta, al
iniciarse el periodo de descanso por
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maternidad, puede optar porque el pa-
dre disfrute de una parte determinada
e ininterrumpida del periodo de descan-
so posterior al parto, de forma simulta-
nea o sucesiva al de la madre, excepto
que en el momento de hacerse efecti-
va la incorporacion al trabajo de la ma-
dre implique riesgo para su salud.

7.3.1.2. La opcion, ejercida por la
madre al iniciarse el periodo de des-
canso por maternidad, a favor del pa-
dre, a fin de que éste disfrute de una
parte del permiso, puede ser revocada
por la madre si suceden hechos que
convierten en inviable la aplicacién de
esta opcion, como la ausencia, la en-
fermedad, el accidente del padre, o el
abandono de la familia, la violencia u
otras causas equivalentes, salvo que
los tres ultimos casos citados sean im-
putables a la madre.

7.3.2. En los supuestos de permi-
so por adopcion o acogimiento, han de
tenerse en cuenta las siguientes espe-
cificidades:

a) En caso de adopcion o acogi-
miento, tanto preadoptivo como perma-
nente, de menores de hasta seis afnos,
el permiso tiene una duracion de die-
ciséis semanas ininterrumpidas, am-
pliables en el supuesto de adopcion o
acogimiento multiple en dos semanas
mas por hijo o hija a partir del segun-
do, contadas, a eleccién del trabajador,
bien a partir de la decisién administra-
tiva o judicial de acogimiento, bien a
partir de la resolucion judicial por la
cual se constituye la adopcién. La du-
racion del permiso es, asimismo, de
dieciséis semanas en los supuestos de
adopcién o acogida de menores de
mas de seis afos, si se trata de nifios
o ninas discapacitados o minusvalidos,
0 en los casos que, por sus circunstan-
cias y experiencias personales o por-
que provienen del extranjero, tienen
especiales dificultades de insercién so-
cial y familiar, debidamente acreditadas
por los servicios sociales competentes.
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b) En caso de que la madre y el
padre trabajen, el permiso ha de disfru-
tarse a opcion de los interesados, que
lo pueden disfrutar de forma simultanea
0 sucesiva, siempre en periodos inin-
terrumpidos. En los casos en que dis-
fruten simultdneamente de periodos de
descanso, la suma de los periodos no
puede exceder las dieciséis semanas
que establece la letra a) o las que co-
rrespondan en caso de adopcion o
acogimiento multiple.

¢) En los supuestos de adopcion
internacional, si es necesario el despla-
zamiento previo de los padres al pais
de origen del nifio o nifia adoptado, el
permiso establecido para cada caso en
este apartado se puede iniciar hasta
cuatro semanas antes de la resolucién
por la cual se constituye la adopcion.

7.3.3. En los casos de nacimien-
to de hijos prematuros o que, por cual-
quier motivo, tengan que permanecer
hospitalizados tras el parto, la madre
o el padre, tienen derecho, mientras se
mantenga la hospitalizacion, a ausen-
tarse del lugar de trabajo hasta un
maximo de dos horas diarias, perci-
biendo las retribuciones integras. Asi-
mismo tendran derecho a reducir su
jornada hasta un maximo de dos horas
diarias con la disminucion proporcional
de retribuciones. En dichos supuestos,
el permiso de maternidad puede com-
putarse, a instancia de la madre o, en
caso de que ella falte, del padre, a par-
tir de la fecha del alta hospitalaria. Se
excluyen de este cémputo las primeras
seis semanas posteriores al parto, de
descanso obligatorio para la madre.

7.3.4. La concrecion horaria y la
determinacion del periodo de disfrute
de los permisos y reducciones de jor-
nada previstos en los casos de hospi-
talizacién de hijo tras el nacimiento, en
los supuestos de parto o adopcién y
por cuidado de hijo menor de dieciséis
meses, corresponderan al personal
dentro de su jornada. Los trabajadores
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deberan preavisar con quince dias de
antelacion la fecha en que se reincor-
poraran a su jornada habitual.

7.4. Licencias retribuidas.

7.4.1. Por asuntos particulares
que no tengan acogida entre los ante-
riores permisos, cada afno natural y
hasta el dia 15 de enero del afo si-
guiente, se disfrutaran seis dias de li-
cencia de libre disposicion. El personal
solicitara con la suficiente antelacion el
disfrute de dichos dias a su convenien-
cia, y se concederan siempre que la
ausencia no menoscabe el normal de-
sarrollo del trabajo. El personal tempo-
ral disfrutara la parte proporcional que
le corresponda de los seis dias segun
el tiempo de servicios prestados.

7.4.2. El personal dispondra de
dos dias mas de licencia que se dis-
frutaran preferentemente en dias sefa-
lados de ambito local o de Navidad (24
y 31 de diciembre). Dichos dias ten-
dran la consideracion de trabajados a
efectos de computo de la jornada ordi-
naria anual, sin que pueda entenderse
nunca que el disfrute de los mismos
genera un incremento de la jornada.

7.4.3. Para participar en progra-
mas de Cooperacion Internacional al
Desarrollo o de Ayuda Humanitaria Ur-
gente se podran conceder licencias con
una duracién maxima de seis meses,
en funcidn de los programas en los que
se autorice la colaboracion.

7.4.3.1. Seran retribuidas estas
licencias cuando estén destinadas a
Programas de Cooperaciéon promovi-
dos o subvencionados por las Institu-
ciones Publicas de la Junta de Anda-
lucia y aquellos otros que, por su es-
pecial trascendencia, se consideren
por la Direccion Gerencia del SAS. En
estos casos se percibiran todas las re-
tribuciones de caracter fijo que el inte-
resado tenga acreditadas en el puesto
de origen, no pudiendo percibir com-
pensacion econdémica por la actividad
desarrollada en destino.
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7.4.3.2. En los casos en que no
sean retribuidas, se mantendra no obs-
tante la reserva del puesto que venia
desempefnando y las cotizaciones a la
Seguridad Social, segun lo establecido
para los permisos sin sueldo.

7.4.3.3. Para la asistencia a acti-
vidades de perfeccionamiento profesio-
nal, debidamente homologadas, y di-
rectamente relacionadas con el pues-
to de trabajo o el desarrollo profesio-
nal, podran concederse licencias retri-
buidas al personal titular de plaza en
propiedad.

7.4.3.4. Las licencias para asis-
tencia a actividades formativas seran
determinadas mediante Resolucion es-
pecifica de la Direccién Gerencia del
SAS previa negociacion en el seno de
la Mesa Sectorial de Sanidad.

7.4.3.5. Para la asistencia a con-
gresos, seminarios o reuniones cienti-
ficas, relacionados con el desempeno
del puesto de trabajo, podra conceder-
se licencia para ausentarse del puesto
de trabajo por el tiempo imprescindible
coincidente con el horario de trabajo.
La autorizacién de esta licencia se ha-
lla subordinada al procedimiento que
se determine en cada centro y a la co-
bertura de las necesidades del servi-
cio, a juicio de la Direccion.

7.5. Permiso sin sueldo.

7.5.1. El permiso sin sueldo por
asuntos propios tendra una duracién
maxima acumulada de tres meses
cada ano natural. Excepcionalmente,
se podran conceder permisos sin suel-
do de duracién superior a tres meses
para el disfrute de becas, realizacion
de viajes de formacion, cursos, etc.,
que contribuyan al perfeccionamiento
profesional del solicitante.

7.5.2. En el caso de que el con-
yuge o persona que habitualmente con-
viva con el trabajador padezca enfer-
medad grave o irreversible que requie-
ra una atencion continuada, el permi-
s0 sin sueldo podra prorrogarse hasta
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seis meses, no constituyendo el perio-
do superior a los tres primeros meses
causa de alta especial en el Régimen
General de la Seguridad Social y si la
consideracion de servicios efectiva-
mente prestados a efectos exclusiva-
mente del computo de antigliedad. La
enfermedad a los efectos indicados
debera ser acreditada suficientemente
con los necesarios informes médicos.

7.5.3. Los permisos sélo seran
concedidos por periodos minimos de 7
dias naturales, siendo requisito indis-
pensable para su disfrute el que hayan
sido concedidos de forma expresa. La
denegacién, en su caso, del permiso
solicitado debera estar debidamente
motivada.

7.5.4. A tal fin, las solicitudes de
permiso sin sueldo habran de ajustar-
se en su duracién a la forma prevista
en los parrafos anteriores y deberan
estar convenientemente motivadas con
objeto de valorar su posible autoriza-
cion, la cual estara condicionada tanto
por la motivacién aducida en la solici-
tud como por la incidencia que su con-
cesion pueda representar en el Servi-
cio o Unidad correspondiente.

7.5.5. Una vez concedido permi-
so sin sueldo, el beneficiario podra re-
nunciar en cualquier momento anterior
al inicio. Si después de iniciado se de-
sea poner fin al mismo antes de la fe-
cha prevista para su finalizacion, la so-
licitud al efecto debera formularse, al
menos, con diez dias habiles de ante-
lacion a la fecha en la que el interesa-
do se desee incorporar.

8. Caracter neutro a efectos de
cémputo de jornada. Los periodos de
incapacidad temporal, los dias de huel-
ga, los permisos y licencias retribuidas
a excepcion de los seis dias de libre
disposicion, seran neutros para el cal-
culo de los promedios establecidos
para el computo de la jornada. Se en-
tiende a estos efectos por caracter neu-
tro, que el periodo comprendido en es-
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tas situaciones computara como dias
trabajados o descansados los que figu-
ren en el cuadrante de turnos de cada
trabajador.

Los periodos de permisos no re-
tribuidos, tendran la consideracién de
neutros a efectos de computo de la jor-
nada.Y se computaran de forma pro-
porcional, es decir, si en 365 dias le
corresponde una jornada anual segun
su turno, si descontamos los dias en
esta situacion de los 365 dias, a los
dias resultante se le aplicara la jorna-
da proporcional.

9. Comisién de Seguimiento.

La Administracién y las Organiza-
ciones Sindicales presentes en Mesa
Sectorial de Sanidad, firmantes de este
Acuerdo constituiran una Comision de
Seguimiento que interpretara las dudas
que surjan en su aplicacién. Ademas,
informara sobre los contenidos del ma-
nual de normas y procedimientos que
sobre la materia se elaborara en el pla-
zo de tres meses contados a partir de la
fecha de publicacién de este Acuerdo.
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10. Invalidez. En el ambito del
Servicio Andaluz de Salud quedan sin
efectos los acuerdos, resoluciones, ins-
trucciones o pactos que difieran de lo
establecido en el presente Acuerdo.

11. Efectividad.

1. Corresponde al Director Gene-
ral de Personal y Servicios del Servi-
cio Andaluz de Salud adoptar las me-
didas precisas en orden a la efectivi-
dad de lo dispuesto en el presente
Acuerdo.

2. El presente Acuerdo, una vez
sea ratificado por el correspondiente
Acuerdo de Consejo de Gobierno y
subsiguiente publicacién en el BOJA,
tendra eficacia desde el 1.° de enero
de 2004, excepto el permiso de cua-
tro semanas adicionales previsto en
el punto 7.3.1, que sera de aplicacién
en los casos de parto o adopcién que
se produzcan a partir del 1.° de ene-
ro de 2005. En Sevilla a 30 de diciem-
bre de 2003, Subdireccién de Perso-
nal del SAS, UGT, CC.O0., CSI-CSIF,
CEMSATSE.

RESOLUCION de 14 de julio de 2004, de la Direccion General de Fomento
del Empleo del Servicio Andaluz de Empleo, por la que se aprueba el
Reglamento Marco de Régimen Interior de Escuelas Taller, Casas de Ofi-
cios, Talleres de Empleo y Unidades de Promocién y Desarrollo, en de-
sarrollo de lo dispuesto en la Orden que se cita
BOJA num. 155, de 9 de agosto de 2004

De conformidad con lo estableci-
do en la disposicion final primera de la
Orden de 8 de marzo de 2004, por la
que se regulan los programas de Es-
cuelas Taller, Casas de Oficios, Talle-
res de Empleo y Unidades de Promo-
cion y Desarrollo y se establecen las
bases reguladoras de la concesién de
ayudas publicas a dichos programas,
se autoriza al titular de la Direccion
General de Fomento del Empleo del
Servicio Andaluz de Empleo a dictar el
Reglamento Marco de Régimen Interior
y cuantas instrucciones sean precisas

para la ejecucién y desarrollo de la ci-
tada Orden.

En uso de las atribuciones que
tengo conferidas, se establece lo si-
guiente.

1. Entidades Promotoras.

1.1. De acuerdo con lo estableci-
do en el articulo 3 de la Orden de 8 de
marzo de 2004, se entiende por Enti-
dad Promotora de un proyecto de Es-
cuelas Taller, Casa de Oficios, Taller de
Empleo y Unidades de Promocioén y
Desarrollo, a las entidades publicas o
privadas sin animo de lucro citadas en
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el mencionado articulo, que en colabo-
racién con el Servicio Andaluz de Em-
pleo, resulten competentes para ejecu-
tar la obra o servicio proyectado e im-
partir la formacion adecuada.

Las entidades promotoras debe-
ran tener capacidad técnica suficiente
para realizar el proyecto, asi como dis-
poner de la infraestructura necesaria
para su gestion.

1.2. Obligaciones de las entida-
des promotoras:

— Como beneficiarios de las Ayu-
das Publicas contempladas en la cita-
da Orden, las entidades promotoras
deben cumplir con las obligaciones re-
guladas en el articulo 29 de la misma.

—Durante la ejecucion del proyec-
to, la entidad promotora debera cum-
plir con las siguientes obligaciones:

a) Ejecutar la obra o servicio
aprobado.

b) Elaborar los proyectos prefe-
rentemente en funcién de las especia-
lidades demandadas laboralmente en
el entorno.

c) En el desarrollo del proyecto,
siendo el cumplimiento basico el obje-
to de actuacion, éste no podra ir en
menoscabo del proceso formativo.

d) Desarrollar e impartir la forma-
cién aprobada en el programa formativo.

e) Formalizar las contrataciones
de los/as alumnos/as trabajadores/ as
y del personal directivo, docente y de
apoyo.

f) Aportar los instrumentos y ma-
teriales que sean necesarios para eje-
cutar el proyecto, sean o no incen-
tivados por el Servicio Andaluz de Em-
pleo de la Consejeria de Empleo.

g) Utilizar las herramientas infor-
maticas elaboradas por el Servicio An-
daluz de Empleo para la gestién de los
proyectos.

h) Aportar las instalaciones nece-
sarias para poder llevar a cabo tanto
la formaciéon como las practicas labo-
rales a desarrollar.
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i) Dar publicidad y difusion a los
programas en lugares publicos y visi-
bles, utilizando la imagen y logotipos
comunes que establezca el Servicio
Andaluz de Empleo.

— Una vez finalizado el proyecto,
la entidad promotora debera cumplir
con las siguientes obligaciones:

a) Cumplir con la totalidad del
proyecto aprobado.

b) Emitir una memoria final del
proyecto realizado, en el plazo maxi-
mo de dos meses desde la finalizacién
del mismo, el cumplimiento de esta
obligacién sera requisito necesario
para solicitar un nuevo proyecto de
Escuelas Taller, Casas de Oficio o Ta-
ller de Empleo.

c) Prestar asesoramiento y asis-
tencia técnica a los/as alumnos/as tra-
bajadores/as participantes en el pro-
yecto, durante al menos seis meses
desde la finalizacion del mismo, tanto
para la busqueda de empleo por cuen-
ta ajena como para el establecimiento
por cuenta propia, para facilitar las
practicas profesionales, asi como para
impulsar las iniciativas emprendedoras
de autoempleo. Una vez finalizado el
plazo anteriormente citado, se emitira
informe del asesoramiento y asistencia
técnica prestada, en el plazo de dos
meses.

d) Expedir certificaciones de for-
macién y cualificacién obtenida por los/
as alumnos/as. Sin perjuicio de este
certificado expedido por la entidad
promotora, los/as alumnos/as trabaja-
dores/ as podran solicitar a las Direc-
ciones Provinciales del Servicio Anda-
luz de Empleo correspondientes un
certificado o diploma acreditativo de
haber cursado o participado en un pro-
grama de Escuelas Taller, Casas de
Oficios o Talleres de Empleo. Las cer-
tificaciones obtenidas podran servir to-
tal o parcialmente, y previos los requi-
sitos que se determinen, para ser
convalidadas en su momento por el
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certificado de profesionalidad previsto
en el Real Decreto 1506/2003, de 28
de noviembre, por el que se estable-
cen las directrices de los certificados
de profesionalidad.

Las Unidades de Promocién vy
Desarrollo deberan cumplir las obliga-
ciones anteriormente citadas en cuan-
to le sean de aplicacion.

2. Comisién Mixta.

2.1. El articulo 12.1 de la Orden
de 8 de marzo de 2004 establece que
la seleccién de los/as alumnos/as tra-
bajadores/as y del personal directivo,
docente y de apoyo sera efectuada por
la correspondiente Direccion Provincial
del Servicio Andaluz de Empleo de la
Consejeria de Empleo en colaboracién
con las entidades promotoras, a través
de la constitucion de la Comisién Mix-
ta entre ambas, esta Comision Mixta
podra establecer sus propias normas
de funcionamiento, de acuerdo con lo
previsto en el presente Reglamento
Marco de Régimen Interior.

Con caracter previo al inicio de los
procesos selectivos del personal inte-
grante de las Escuelas Taller, Casas de
Oficios, Talleres de Empleo y Unidades
de Promocién y Desarrollo, debera
constituirse la Comisiéon Mixta para la
seleccion del mismo.

2.2. Composicion de la Comisién
Mixta.

La Comision Mixta estara com-
puesta por un total de cuatro miem-
bros, el Presidente y tres Vocales, de
ellos dos designados por la Direccién
Provincial del Servicio Andaluz de Em-
pleo correspondiente y dos designados
por la entidad promotora. En todo los
casos, se garantizara la representacion
de los trabajadores por parte de las
entidades promotoras; si no existiera
dicha representacion, habra una repre-
sentacion por parte de las dos organi-
zaciones sindicales mayoritarias.

El/la Presidente/a sera el titular de
la Direccién Provincial del Servicio An-
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daluz de Empleo o persona en quien
delegue.

El otro vocal designado por la Di-
reccién Provincial del Servicio Andaluz
de Empleo ejercera de secretario/a del
érgano colegiado, con voz y voto, y
serd nombrado por el Presidente/a.

También se designara igual nume-
ro de miembros suplentes, tanto por
parte de la Direccion Provincial del Ser-
vicio Andaluz de Empleo como de la
entidad promotora, que sustituiran a los
miembros titulares del 6rgano colegia-
do en caso de ausencia, vacante o en-
fermedad.

2.3. Constitucion y normas de
funcionamiento de la Comision Mixta.

La constitucién de la Comisién
Mixta de Seleccion se llevara a cabo
en la primera reunion a celebrar, con-
vocada por el/la Presidente/a con una
antelacion minima de 48 horas, inclu-
yéndose en el primer orden del dia las
siguientes cuestiones:

— Presentacion de acreditaciones.

— Informacién a los miembros
de la Comision Mixta sobre los moti-
vos de abstencion previstos en el ar-
ticulo 28 de la Ley 30/92, de 26 de
noviembre.

— Constituciéon de la Comision
Mixta. Titulares y suplentes.

— Nombramiento del Secretario/a.

— Acuerdos sobre los criterios
para la seleccion de los/as alumnos/as.

— Informar a los miembros de la
Comision Mixta sobre los perfiles y re-
quisitos que se han de aplicar para la
seleccion del personal directivo, docen-
te y de apoyo.

— Designacion, en su caso, del
personal del equipo de seleccion.

— Calendario de reuniones.

— Formalizacién del sistema de
seleccion.

— Ruegos y preguntas.

De la primera reunion de consti-
tucion de la Comision Mixta se levan-
tara acta por duplicado a la que se ad-



Legislacién

juntara la documentacion relativa a las
acreditaciones de sus miembros.

Para que se considere validamen-
te constituida la Comisién Mixta, a
efectos de celebraciéon de sesiones y
toma de acuerdos, se requerira la pre-
sencia del Presidente/a, Secretario/a o
sustitutos y de la mitad al menos de los
restantes miembros.

Los acuerdos seran adoptados
por mayoria de votos, siendo en caso
de empate dirimente el voto del Presi-
dente. Los resultados finales obteni-
dos, referentes a la seleccién del per-
sonal, se publicaran en la pagina web
del SAE y en las Oficinas del Servicio
Andaluz de Empleo.

3. Alumnos/as trabajadores/as.

3.1. Reaquisitos, perfil y caracte-
risticas para su seleccion.

La Orden de 8 de marzo de 2004
establece en el parrafo segundo del
articulo 12.1 que la Comisién Mixta ve-
lara por la adaptacion de los criterios
para la realizacion de la seleccién,
atendiendo a los perfiles previstos en
el proyecto de acuerdo con lo estable-
cido en la citada Orden y normas que
la desarrollen, procurando la mayor
adaptabilidad de los/as seleccionados/
as a las especialidades y a las parti-
culares circunstancias de dificultad de
la Escuela Taller, Casa de Oficios o Ta-
ller de Empleo.

En virtud de lo dispuesto ante-
riormente, se hace necesario estable-
cer una serie de requisitos, caracte-
risticas y perfiles al que han de
adecuarse las Comisiones Mixtas
para el procedimiento de seleccién, y
que son los dispuestos en los siguien-
tes parrafos.

Para la seleccion de los/as alum-
nos/as trabajadores/as de Escuelas
Taller, Casas de Oficios y Talleres de
Empleo, la entidad promotora presen-
tara oferta de actividad o empleo ante
la oficina del Servicio Andaluz de Em-
pleo correspondiente, quien efectuara
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una preseleccion de candidatos/as co-
menzando por la localidad en la que se
vaya a desarrollar el proyecto, amplian-
dose progresivamente a localidades
cercanas y mejor comunicadas dentro
de la provincia, entre aquellas perso-
nas que cumplan con los requisitos mi-
nimos establecidos en el articulo 12.2
de la Orden de 8 de marzo de 2004 y
que se adecuen al perfil determinado
por la Comision Mixta.

Seran seleccionados/as priorita-
riamente aquellos candidatos/ as que,
cumpliendo los requisitos minimos y
adecuandose al perfil determinado por
la Comisidon Mixta, se encuentren in-
cluidos como colectivos preferentes en
el articulo 12.2 de la Orden, teniendo
preferencia aquellos candidatos/as
usuarios de Andalucia Orienta deriva-
dos por éstas que tengan incluido en
su itinerario de insercion la especiali-
dad de la Escuela Taller, Casa de Ofi-
cio o Taller de Empleo.

En Escuelas Taller y Casas de
Oficios deberan seleccionarse priorita-
riamente, en funcién del contenido
material del proyecto que vaya a te-
ner la Escuela Taller o Casa de Ofi-
cios, a alumnos/as desempleados/as
mayores de 18 afos de edad sin for-
macion reglada en la ocupacioén para
la que van a ser contratados/as pos-
teriormente.

En Talleres de Empleo se selec-
cionara en funcién de un perfil de can-
didatos/as adecuados al puesto de tra-
bajo a desempenar.

Para la seleccién definitiva de
los/as alumnos/as trabajadores/ as
que llevara a cabo la Comision Mix-
ta, o en su caso, el equipo de selec-
cion, se realizaran entrevistas a los/
as candidatos/ as, previa valoracién
del curriculum de la persona a entre-
vistar y de su interés y disponibilidad.
En este ultimo caso, el equipo de se-
leccién elevara propuesta a la Comi-
sién Mixta.
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3.2. Contratacion de los/as alum-
nos/as trabajadores/as.

Una vez finalizado el proceso se-
lectivo definitivo realizado por la Comi-
sion Mixta, ésta levantara acta por du-
plicado de todas las actuaciones y de
la relacion definitiva de los/as seleccio-
nados/ as, enviando una copia a la en-
tidad promotora para conocimiento de
los/as seleccionados/as y otra a la Di-
reccion Provincial del Servicio Andaluz
de Empleo correspondiente para su
constancia y seguimiento.

En Escuelas Taller y Casas de
Oficios las entidades promotoras pro-
cederan a las contrataciones de los/as
alumnos/as trabajadores/as una vez fi-
nalizada con aprovechamiento la fase
formativa.

Los contratos de los/as alumnos/
as trabajadores/as de los Talleres de
Empleo se formalizaran desde el inicio
del proyecto.

Las contrataciones de los/as alum-
nos/as trabajadores/as, tanto de Escue-
las Taller y Casas de Oficios como de
Talleres de Empleo, seran formalizadas
mediante la modalidad del contrato para
la formacion.

Excepcionalmente, debido a las
caracteristicas y circunstancias de los/
as alumnos/as trabajadores/as, la en-
tidad promotora podra formalizar los
contratos en modalidad distinta a los de
formacion, al objeto de facilitar la inser-
cion de jévenes desempleados, en los
siguientes supuestos

1. Que hayan sido contratados/as
anteriormente por otra empresa, bajo
la modalidad de este tipo de contrato
por el tiempo maximo establecido en el
articulo 11.2 del Estatuto de los traba-
jadores, o

2. Que no habiendo llegado a
cumplir la totalidad del tiempo maximo
mencionado, no puedan ser contrata-
do bajo esta modalidad por la Escuela
Taller, Casa de Oficios o Taller de Em-
pleo porque el tiempo de duracién de

Legislacién

estos proyectos es superior al que le
resta de la duraciéon maxima del con-
trato para la formacion.

Para las contrataciones que se lle-
ven a cabo en estos supuestos excep-
cionales, se utilizara la modalidad mas
adecuada de contrato temporal regula-
da en el Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, y se ten-
dran en cuenta, tanto la pertenencia a
alguno de los colectivos preferentes
recogidos en el articulo 12.2 de la Or-
den de 8 de marzo de 2004, por la que
se regulan los programas de Escuelas
Taller, Casas de Oficios, Talleres de
Empleo y Unidades de Promocién y
Desarrollo, y sobre todo, en los casos
de ausencia de candidatos/as suficien-
tes para cubrir las plazas necesarias
para el inicio de la actividad, por no
cumplir los existentes con los requisi-
tos del contrato para la formacion.

3.3. Obligaciones de los/as alum-
nos/as trabajadores/as. Los/as alum-
nos/as tendran que cumplir las siguien-
tes obligaciones:

a) Asistir y seguir con aprovecha-
miento las ensenanzas tedricas o prac-
ticas que se impartan.

b) Desarrollar las tareas enco-
mendadas por el personal docente de
acuerdo con el programa formativo de
la Escuela Taller, Casa de Oficios y
Taller de Empleo segun el proyecto
aprobado.

c) Comunicar a sus superiores
cualquier incidencia que afecte al normal
desarrollo de la formacion o practica.

d) Velar por el buen estado del
mobiliario e instalaciones en las que se
desarrolla el proyecto.

e) Observar un trato respetuoso
hacia sus superiores, compafneros y
demas personal de la Escuela Taller,
Casa de Oficios y Taller de Empleo.

f) Cumplir las demas obligacio-
nes que imponga la entidad promo-
tora a través de la Comisién Mixta o
el Servicio Andaluz de Empleo, asi
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como las que se establezcan en los
contratos o las reguladas en el Esta-
tuto de los Trabajadores cuando los/
as alumnos/as trabajadores/as se en-
cuentren en la etapa de formacién en
alternancia.

3.4. Derechos de los/as alumnos/
as trabajadores/as. Los/as alumnos/as
trabajadores/as tendran los siguientes
derechos:

a) Percibir la beca durante la pri-
mera etapa de formacion de las Escue-
las Taller y Casas de Oficios, en los tér-
minos regulados en los articulos 7y 18
de la Orden de 8 de marzo de 2004.

b) Recibir formacion adecuada de
acuerdo con la ocupacién a desempe-
fiar y con el plan formativo aprobado,
tanto en la primera como en la segun-
da etapa del proyecto.

c) A completar la formacién basi-
ca de los/as alumnos/as que no hayan
alcanzado los objetivos de la Educa-
cion Secundaria Obligatoria, en los tér-
minos establecidos en el articulo 10 de
la Orden de 8 de marzo de 2004.

d) Ser contratados/as una vez fi-
nalizado con aprovechamiento la eta-
pa formativa en Escuelas Taller y Ca-
sas de Oficios, o desde su inicio en los
Talleres de Empleo.

e) Percibir las retribuciones fija-
das en los contratos.

f) Recibir asesoramiento, orienta-
cion, informacion profesional o empre-
sarial y asistencia técnica durante todo
el proyecto, y al menos, durante los
seis meses posteriores a la finalizacién
del mismo.

g) Recibir al término de su parti-
cipacion un certificado de la formacién
tedrico-practica y cualificacion profesio-
nal adquirida expedido por la entidad
promotora. Este certificado podra ser-
vir total o parcialmente, y previos los
requisitos que se determinen, para ser
convalidado en su momento por el cer-
tificado de profesionalidad previsto en
el Real Decreto 1506/2003, de 28 de
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noviembre, por el que se establecen
las directrices de los certificados de
profesionalidad.

También tendran derecho a reci-
bir, a peticion de parte, el certificado
mencionado anteriormente, por parte
de las Direcciones Provinciales del Ser-
vicio Andaluz de Empleo.

h) Y todos aquellos derechos que
se deriven de la Orden de 8 de marzo
de 2004 o normas que la desarrollen.

3.5. Causas de exclusion de los/
as alumnos/as.

— Durante su etapa formativa,
seran causas de exclusion y de pérdi-
da, en su caso, del derecho a percep-
cion de la beca de los/as alumnos/as
de los proyectos de Escuelas Taller y
Casas de Oficios, las siguientes:

a) Incurrir en tres faltas no justi-
ficadas de asistencia en el plazo de un
mes o nueve durante toda la etapa
formativa.

b) No seguir con aprovechamien-
to las ensefanzas tedrico-practicas
que se impartan. Esta propuesta la ele-
vara el responsable de la Escuela Ta-
ller o Casa de Oficios a la Comision
Mixta para su decision.

¢) Incumplir de forma reiterada
con las demas obligaciones estableci-
das en el apartado 3.3 del presente
Reglamento.

El procedimiento de Instruccion y
Resolucién de los expedientes de ex-
clusion a que se refiere el articulo 7.4
de la Orden de 8 de marzo de 2004,
por la que se regulan los programas de
Escuelas Taller, Casas de Oficios, Ta-
lleres de Empleo y Unidades de Pro-
mocién y Desarrollo, seguira los si-
guientes tramites:

1.° Acuerdo de iniciacion del ex-
pediente.

Dentro de los tres dias siguientes
al acaecimiento de los hechos que die-
ron lugar a la propuesta de exclusion,
el responsable de la Escuela Taller o
Casa de Oficios, comunicara por escri-
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to al alumno/a los motivos de apertura
del expediente.

2.° Alegaciones.

Una vez recibida la comunicacién
referida en el parrafo anterior, el/la
alumno/a dispondra de un plazo de tres
dias para formular por escrito al res-
ponsable de la Escuela Taller o Casa
de Oficios, las alegaciones que estime
oportunas.

3.° Informe y resolucion.

Dentro del dia siguiente a la tra-
mitacion de dichas alegaciones, o del
dia siguiente a la finalizacién del plazo
para presentar las mismas, el respon-
sable de la Escuela Taller o Casa de
Oficios, elevara informe junto con las
alegaciones efectuadas por el/la alum-
no/a, si las hubiere, a la Comision Mix-
ta, quien resolvera lo procedente en el
plazo de diez dias. Esta resolucién ha-
bra de ser comunicada al alumno/a,
siempre por escrito, en el plazo de tres
dias, y contra ella no cabra recurso al-
guno en via administrativa.

4.° Vulneracién de plazos y ca-
ducidad.

En el supuesto de vulneracion de
los plazos establecidos en el presen-
te procedimiento, o en el caso de que
en éste no haya recaido resolucion
pertinente en tiempo y forma, se pro-
ducird, de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 44.2 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre, la caduci-
dad del procedimiento. En estos ca-
so0s, la resoluciéon que declare la ca-
ducidad ordenara el archivo de las ac-
tuaciones, con los efectos previstos en
el articulo 92 de dicha Ley. Ello pro-
vocard el mantenimiento del alumno/
a en el Programa correspondiente,
con los efectos que se sefalan en el
punto siguiente.

5.° Periodo de suspensién
cautelar.

Desde el momento en que el/la
alumno/a reciba la comunicacion de
apertura de expediente, se abrira un
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periodo de suspensién cautelar que fi-
nalizard cuando el/la interesado/a reci-
ba la comunicacién de la resolucion
pertinente, o cuando finalice el plazo
para dictar la misma sin que ésta haya
sido dictada y comunicada en plazo.
Durante dicho periodo de tiempo, el/la
alumno/a no podra asistir a la Escuela
Taller o Casa de Oficios, ni tendra de-
recho a percibir la beca correspondien-
te. Si el acto que pone fin a este pro-
cedimiento es favorable a la exclusion,
ésta se producira con efectos desde la
fecha de comunicacién del inicio del
mismo. Si no procediera la exclusion,
el alumno/a se reincorporara a la Es-
cuela Taller o Casa de Oficios, recono-
ciéndosele el derecho a percibir, en su
caso, las becas correspondientes al
periodo de suspensién cautelar. Asi
como, de recibir la documentacion rela-
tiva a los médulos formativos que se
han impartido durante su periodo de
suspension. Por todo ello, el equipo do-
cente prestara la ayuda necesaria para
que adquiera los conocimientos impar-
tidos durante este periodo de ausencia.

— En la etapa de formacion en al-
ternancia, en relaciéon con las causas
de exclusién y extincién, en Escuelas
Taller y Casas de Oficios, y durante
todo el proyecto de Talleres de Empleo,
su desarrollo se adecuara a lo dispues-
to en el Estatuto de los Trabajadores y
en los propios contratos.

3.6. Sustituciones y bajas de los/
as alumnos/as trabajadores/ as.

El apartado 4 del articulo 12 de la
Orden de 8 de marzo de 2004 estable-
ce que en el supuesto de baja de al-
guno de los/as alumnos/as trabajado-
res/as con anterioridad a la finalizacién
del proyecto, sera la Comision Mixta
quien senale el procedimiento de sus-
titucion. Dicho procedimiento debera
adecuarse a lo establecido en los si-
guientes parrafos.

Se producird la baja de los/as
alumnos/as trabajadores/as en los ca-
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sos de incumplimiento de alguna de las
obligaciones establecidas en el presen-
te Reglamento Marco de Régimen In-
terior, asi como cuando se produzca
por voluntad propia de éstos. La baja
conllevara la pérdida del derecho a per-
cibir la beca correspondiente y a per-
cibir las retribuciones, en el caso de
encontrarse éstos en la etapa de for-
macion en alternancia.

La baja de los/as alumnos/as tra-
bajadores/as producira vacante de pla-
zas, debiendo ser cubiertas por aque-
llos/as candidatos/ as integrados en las
listas de reservas que establezca la
Comision Mixta o, en su defecto, por
los procedimientos de seleccion previs-
tos en el presente Reglamento. A la fe-
cha de incorporacion, los/as sustitutos/
as deberan cumplir los requisitos mini-
mos establecidos en la Orden de 8 de
marzo de 2004, anteriormente citada,
y los que a continuacion se referencian:

a) En caso de que se produzcan
vacantes de alumnos/as que se en-
cuentren en la etapa de formacién de
una Escuela Taller o Casa de Oficios,
los/as sustitutos/as deberan acreditar
una base formativa suficiente que per-
mita continuar el proceso formativo del
proyecto.

b) En el caso de que la vacante
se produzca por algin alumno/a tra-
bajador/a de un Taller de Empleo o,
de una Escuela Taller o Casa de Ofi-
cios cuando éstos se encuentren en
la etapa de formacion en alternancia,
deberan dichos alumnos/ as trabaja-
dores/as acreditar formacion o expe-
riencia profesional relacionada con la
materia que posibilite la finalizacion
del mismo.

La Comisiéon Mixta, o en su caso
el equipo de seleccidn, llevara a cabo
el proceso de constatacion del cumpli-
miento de dichos requisitos por parte
de los/s sustitutos/as de dichas vacan-
tes, que podra consistir en acreditacion
de formaciénexperiencia, prueba profe-
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sional o entrevistas. En los supuestos
en que actue el equipo de seleccidn,
éste elevara la correspondiente pro-
puesta a la Comision Mixta.

4.° Personal directivo, docente y
de apoyo.

4.1. Seleccion del personal direc-
tivo, docente y de apoyo. Para la se-
leccién de este personal, preferente-
mente mediante oferta de empleo a tra-
vés de las oficinas del Servicio Anda-
luz de Empleo, convocatoria publica o
ambas, la Comision Mixta determinara
el procedimiento a seguir y los perfiles
profesionales de los/as candidatos/as
de acuerdo con lo establecido en los
siguientes apartados.

Las convocatorias para la selec-
cion del personal necesario para cada
Escuela Taller, Casa de Oficio, Taller de
Empleo y Unidad de Promocion y De-
sarrollo se publicaran en la pagina web
del SAE y en las oficinas del Servicio
Andaluz de Empleo.

En el procedimiento de seleccion
se valorara el curriculum y la entre-
vista, segun lo establecido en los
apartados siguientes del presente
Reglamento.

4.2. Requisitos, perfil y caracte-
risticas del personal directivo, docente
y de apoyo.

De acuerdo con lo establecido en
el articulo 12.3 de la Orden de 8 de
marzo de 2004, el Reglamento Marco
de Régimen Interior determinara el per-
fil, caracteristicas y los requisitos a
cumplir por parte del citado personal.

Los requisitos y perfiles profesio-
nales de dicho colectivo se adecuaran
a las actuaciones y areas formativas de
cada proyecto, y en todo caso, se con-
templara lo siguiente:

4.2.1. Para los/as Directores/as.

— Seran requisitos minimos:

¢ Ser diplomado/a o licenciado/a
universitario.

* Contar con 1 afio de experiencia
profesional en la titulacion acreditada.
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— Entre los perfiles de los/as di-
rectores/as se valoraran aspectos tales
como:

e Experiencia en el desempefo
de otra ocupacién similar en una Es-
cuela Taller, Casa de Oficio o Taller de
Empleo.

* Experiencia en gestion de recur-
sos humanos, recursos financieros, di-
reccion o jefatura de personal o coor-
dinacién de personal en programas de
empleo.

* Cursos de formacién en gestion
de recursos humanos, direccion de
empresa o gestion de personal.

e Conocimiento en programas de
Politicas Activas de Empleo.

e Conocimientos en materia de
Prevencion de Riesgos Laborales.

e Entrevista:

— Disponibilidad, curriculum, adap-
tabilidad e idoneidad de los mismos a las
plazas ofertadas.

—Conocimientos del entorno la-
boral de la zona donde se va a desa-
rrollar el proyecto.

4.2.2. Para los docentes.

Seran requisitos minimos para ser
seleccionados/as:

¢ Estar en posesion de titulacién
concreta o categoria profesional exi-
gida.

e Contar con 1 afio minimo de ex-
periencia profesional relacionada con
la materia a impartir.

— Entre los perfiles del personal
docente se valoraran especialmente
aspectos tales como:

¢ Experiencia anterior en otra Es-
cuela Taller, Casa de Oficios o Taller de
Empleo.

» Experiencia profesional en la for-
macién que se va a impartir.

* Experiencia docente en general
y en formacion profesional ocupacional
en particular.

* Acreditacion de haber cursado
médulos o cursos de igualdad de gé-
nero, prevencién de riesgos laborales,
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fomento de empleo, metodologia di-
dactica o formador de formadores.

¢ Cursos de informatica, actualiza-
cion técnica o pedagdgica.

¢ Aquellos otros que se conside-
ren adecuados o convenientes para
cada caso concreto.

e Entrevista:

— Disponibilidad, curriculum, adap-
tabilidad e idoneidad de los mismos a las
plazas ofertadas.

— Se valorara la experiencia en
funcién del proyecto a desarrollar.

4.2.3. Personal de apoyo.

— Son requisitos minimos a cum-
plir de este personal estar en posesion
de Graduado Escolar, Educacion Se-
cundaria Obligatoria o Formacién Pro-
fesional de primer grado.

— Seran criterios prioritarios para
la seleccion de este personal

1. Acreditar experiencia o conoci-
mientos en tareas relacionadas con el
puesto de trabajo a ocupar.

2. Ser jovenes menores de 30
afios, mujeres, discapacitados/ as o per-
tenecer a alguno de los colectivos con
especiales dificultades de acceso al mer-
cado laboral, a efectos del Decreto 141/
2002, de 7 de mayo, sobre incentivos,
programas y medidas de fomento a la
creacion de empleo y al autoempleo.

3. En los supuestos de tareas o
funciones de caracter administrativas,
se valorara la titulacion relacionada con
el puesto a desempenfar.

La seleccion definitiva de todo el
personal de las Escuelas Taller, Casas
de Oficios y Talleres de Empleo se rea-
lizara por la Comisién Mixta, o en su
caso, el equipo de seleccion, median-
te la realizacion de entrevistas a los/as
candidatos/as seleccionados/as, previa
valoracion del curriculum, adaptabili-
dad e idoneidad de los mismos a las
plazas ofertadas. En caso de actuacion
del equipo de seleccion, éste elevara
su respectivo informe a la Comision
Mixta para su seleccién definitiva.
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4.3. Contrataciones. Las contra-
taciones del personal directivo, docen-
te y de apoyo se formalizaran en la
modalidad adecuada a las caracteris-
ticas del tipo de trabajo a realizar y se-
gun el tiempo de dedicacién que su
actividad demande en la Escuela Taller,
Casa de Oficios o Taller de Empleo.

4.4. Derechos y obligaciones
del personal directivo, docente y de
apoyo.

El citado personal tendra derecho
a percibir las retribuciones contempla-
das en los contratos y tendra la obli-
gacion de desarrollar y llevar a cabo la
ejecucion del proyecto.

El personal directivo y docente
debera comprometerse y quedar a dis-
posicion de ejecutar las actuaciones
que la Direccion General de Fomento
del Empleo del Servicio Andaluz de
Empleo, estime oportunas y necesa-
rias, orientadas principalmente a opti-
mizar los recursos humanos, técnicos
y econémicos que mejoren la emplea-
bilidad de los/as alumnos/as trabajado-
res/as asi como la viabilidad de inicia-
tivas emprendedoras de los mismos.

4.5. Sustituciones y bajas.

Aligual que en el supuesto de los/
as alumnos/as trabajadores/ as, y de
acuerdo con lo dispuesto en el articu-
lo 12.4 de la Orden anteriormente ci-
tada , en el supuesto de baja en el per-
sonal directivo, docente y de apoyo,
correspondera a la Comision Mixta se-
falar el procedimiento de sustitucion de
los mismos, debiéndose adecuar a lo
establecido en los siguientes parrafos.

En caso de que se produzcan va-
cantes en las plazas del personal direc-
tivo, docente o de apoyo, éstas seran
cubiertas por las personas que cum-
pliendo los requisitos minimos estable-
cidos en los apartados anteriores, for-
men parte de la lista de suplentes que
debera haber elaborado la Comisidn
Mixta para cubrir las bajas del citado
personal.

*
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Las listas de suplentes tendran
validez para toda la duracion de la Es-
cuela Taller, Casa de Oficios o Taller
de Empleo y siempre que los/as sus-
titutos/as mantengan los requisitos de
seleccion a la fecha de incorporacion
al proyecto.

De no existir candidatos/as su-
plentes se procedera a presentar una
nueva oferta de empleo en las Oficinas
del Servicio Andaluz de Empleo corres-
pondiente, o bien mediante nueva con-
vocatoria publica.

5. Seguimiento, evaluacién y con-
trol de los programas.

De acuerdo con lo establecido en
el articulo 31 de la Orden de 8 de mar-
zo de 2004, reguladora de los progra-
mas de Escuelas Taller, Casas de Ofi-
cios y Talleres de Empleo, el Servicio
Andaluz de Empleo de la Consejeria
de Empleo realizara el seguimiento y
evaluacion de dichos programas, por
si mismo y/o con el apoyo de las Uni-
dades de Promocién y Desarrollo y/o
en colaboracion con otras entidades,
tanto en su aspecto cualitativo como
cuantitativo.

La Direccién Provincial del Servi-
cio Andaluz de Empleo correspondien-
te, con la colaboracion de las Unidades
de Promocién y Desarrollo, realizara
visitas periddicas de seguimiento y
control a las distintas entidades promo-
toras con especial atencién a los si-
guientes apartados:

— Adecuacion al programa forma-
tivo aprobado.

— Medidas de seguridad e higie-
ne en el trabajo.

— Asistencia de alumnos/as.

— Actuaciones y practicas reali-
zadas por los/as alumnos/ as.

— Adecuacion de instalaciones,
equipos y maquinaria.

— Asistencia y metodologia del
profesorado.

— Seguimiento de insercién labo-
ral y control de asesoramiento y asis-
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tencia técnica al alumno/a tanto por
cuenta ajena como por cuenta propia.

— Y cuantas otras cuestiones se
consideren oportunas.

De cada una de las visitas se
elaborara un informe resumen y prin-
cipales observaciones e incidencias
al respecto.

La periodicidad de estas visitas se
llevara a cabo al menos tres veces por
etapa, sin perjuicio de que la Direccién
Provincial del Servicio Andaluz de Em-
pleo correspondiente, estime conve-
niente por razén de la duracién, com-
plejidad e incidencias en el proyecto
realizar otras visitas.

No obstante, la Direccién Gene-
ral de Fomento del Empleo del Servi-
cio Andaluz de Empleo de la Conse-
jeria de Empleo, como responsable
ultimo del proyecto, podra realizar en
cualquier momento directamente con-
troles o bien requerir a las entidades
promotoras la documentacién que
considere necesaria.

También deberan someterse los
proyectos a las actuaciones de control
a efectuar por la Inspeccién de Traba-
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jo y Seguridad Social, asi como a las
de control financiero que correspondan
a la Intervenciéon General de la Junta
de Andalucia en relacién con las ayu-
das concedidas y a las que pueda rea-
lizar el Tribunal de Cuentas y la Cama-
ra de Cuentas de Andalucia. Igualmen-
te deberan someterse a las actuacio-
nes de comprobacién y control que
puedan efectuar la Comisién Europea
y El Tribunal de Cuentas de la Comu-
nidad Europea, en el supuesto de
cofinanciacién por el Fondo Social Eu-
ropeo.

Una vez finalizado el proyecto, la
entidad promotora debera someterse a
un control final en el que debera acre-
ditar el cumplimiento de las obligacio-
nes establecidas en el articulo 29 de
la Orden de 8 de marzo de 2004, asi
como las demas que se deriven del
presente Reglamento, elaborando una
memoria final del proyecto.

Sevilla, 14 de julio de 2004.

La Directora General,
ESPERANZA PEREA ACOSTA.

ORDEN de 18 de junio de 2004, por la que se regula y convoca la conce-
sién de subvenciones a empresas del sector de la construccion para pro-
yectos de inversion en equipos y medios auxiliares de obra dirigidos al

control de los riesgos laborales

BOJA num. 171, de 1 de septiembre de 2004

PREAMBULO

La Consejeria de Empleo, como
drgano responsable de la Administra-
cion Andaluza en el ambito de la pre-
vencion de riesgos laborales y, de con-
formidad con el articulo 7 de la Ley 31/
1995, de 8 de noviembre, de Preven-
cion de Riesgos Laborales, referente a
las actuaciones de las Administracio-
nes Publicas competentes en materia
laboral, ha venido desarrollando una
politica propia de prevencién de los

riesgos asociados al trabajo en el te-
rritorio de la Comunidad Auténoma de
Andalucia.

En la ejecucion de esta politica ha
tenido un papel primordial la realizacion
de actividades de fomento tendentes a
la mejora de las condiciones de traba-
joy ala reduccion de siniestralidad; asi
como la promocion de estructuras pre-
ventivas eficaces en las pequefas y
medianas empresas andaluzas. Estas
actuaciones han contado con el apoyo
y colaboracion de las organizaciones
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empresariales y sindicales, y han sido
refrendadas por éstas a raiz de la firma
del V Acuerdo de Concertacion Social.

Por otra parte, el Parlamento de
Andalucia, en el ultimo Dictamen de la
Comision de Empleo y Desarrollo Tec-
noldgico relativo a la siniestralidad la-
boral, insta a la entonces Consejeria de
Empleo y Desarrollo Tecnoldgico para
que adopte las medidas oportunas que
permitan tratar singularmente la proble-
matica del sector de la construccion en
Andalucia dentro de un Plan General
de Prevencion de Riesgos Laborales
de trabajo, dadas sus peculiaridades,
ritmo incesante de crecimiento e indi-
ces de siniestralidad registrados.

En cumplimiento de este manda-
to, el Plan General para la Prevencion
de Riesgos Laborales en Andalucia,
aprobado por Decreto 313/2003, de 11
de noviembre (BOJA num. 22, de 3 de
febrero de 2004), ha prestado especial
atencion al sector de la construccion a
través de diversas acciones, entre las
que se incluyen, la vigilancia de lo exi-
gido en el Real Decreto 1627/1997, de
24 de octubre, por el que se estable-
cen las disposiciones minimas de se-
guridad y salud en las obras de cons-
truccién y en el Real Decreto 1215/
1997, de 18 de julio, por el que se es-
tablecen las disposiciones minimas de
seguridad y salud para la utilizacién
por los trabajadores de los equipos de
trabajo.

Como objetivo estratégico, este
Plan contempla el desarrollo de progra-
mas especificos sectoriales que inclu-
yen acciones permanentes sobre las
empresas de mayor siniestralidad, tal
es el caso de las pertenecientes al sec-
tor de la construccién, tanto en el pla-
no técnico y de vigilancia del cumpli-
miento de la normativa de seguridad y
salud vigente; como en el de estable-
cimiento de lineas especificas de ayu-
das a las empresas para facilitar la in-
corporacion de medidas preventivas.

*
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En tal sentido, y en desarrollo del
referido Plan, se ha considerado con-
veniente establecer un programa de
subvenciones especifico con esta fina-
lidad, dirigido a promover la mejora de
las condiciones de trabajo y a garanti-
zar la seguridad de los trabajadores,
especialmente en las micro y pequenas
empresas del sector, mediante el apo-
yo a proyectos de inversion destinados
a la incorporacién de medios auxiliares
de obra y otros equipos de trabajo que
cumplan con los requisitos técnicos de
seguridad establecidos en la normati-
va de esta materia.

En la presente Orden se regulan
las normas y procedimiento a seguir y
la convocatoria para la concesién de
estas ayudas en el ano 2004, de con-
formidad con lo establecido en el Titu-
lo VIIl de la Ley 5/1983, de 19 de julio,
General de la Hacienda Publica de la
Comunidad Auténoma de Andalucia y
el Reglamento por el que se regulan
los procedimientos para la concesién
de subvenciones y ayudas publicas por
la Administracion de la Junta de Anda-
lucia y sus Organismos Auténomos y
su régimen juridico, aprobado por el
Decreto 254/2001, de 20 de noviembre.

En su virtud, en uso de las facul-
tades que me estan conferidas, y a pro-
puesta de la Direccién General de Se-
guridad y Salud Laboral

DISPONGO

Articulo 1. Objeto y finalidad.—
1. La presente Orden tiene por objeto
regular y convocar para el afio 2004 la
concesion de ayudas econémicas a las
empresas del sector de la construccién
que realicen actividades o proyectos de
inversion relacionados con la Preven-
cién de Riesgos Laborales (PRL), en el
ambito de los centros de trabajo de la
Comunidad Auténoma de Andalucia.

2. Las actividades o proyectos
susceptibles de subvencionar a través
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de la presente Orden deberan encua-
drarse en las siguientes modalidades:

a) Modalidad 1 (M1): Inversiones
en capital fijo para la sustitucion de an-
damios de trabajo antiguos o defectuo-
sos por sistemas de andamios modu-
lares, fabricados bajo normativa euro-
pea HD 1000 y certificados por AENOR,
conforme a los requisitos de la norma
UNE 76502:1990 (HD-1000:1988).

b) Modalidad 2 (M2): Inversiones
destinadas a la renovacion de equipos
y maquinaria auxiliar de obra, tales
como andamios motorizados, cuadros
eléctricos moviles, pequenas hormi-
goneras, sierras circular de mesa, cor-
tadoras de material ceramico y peque-
flos equipos para elevacion de cargas;
que cumplan con los requisitos y direc-
trices del vigente Reglamento Electro-
técnico de Baja Tension y las disposi-
ciones minimas de seguridad y salud
para la utilizacién por los trabajadores
de los equipos de trabajo.

¢) Modalidad 3 (M3): Proyectos
innovadores de disefo y desarrollo de
protecciones colectivas y métodos de
trabajo seguros para la prevencion de
accidentes en trabajos de altura; asi
como de intercambio de buenas prac-
ticas preventivas entre empresas del
sector en este campo.

3. La financiacion de las subven-
ciones reguladas en la presente Orden
se efectuara con cargo a los créditos
presupuestarios del Programa 310,
Prevencion de Riesgos Laborales; que-
dando condicionadas las ayudas a con-
ceder, asi como el importe de las mis-
mas, a las disponibilidades presupues-
tarias existentes en el momento de su
concesion.

Articulo 2. Beneficiarios.—1.
Podran acogerse a las ayudas previs-
tas en esta Orden las empresas priva-
das legalmente constituidas en el mo-
mento de la presentacion de la solici-
tud, pertenecientes al sector Construc-
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cion, que lleven a cabo actividades o
proyectos encuadrados en las modali-
dades que se definen en el articulo 1
de la presente Orden, que repercutan
en centros de trabajo radicados en el
ambito territorial de la Comunidad Au-
ténoma de Andalucia y, que cumplien-
do con los requisitos que en ella se es-
pecifican, rednan las siguientes carac-
teristicas:

a) Modalidades 1y 2: Micro y pe-
quenas empresas encuadradas en el
sector construccion (CNAE-93:45).

b) Modalidad 3: Microempresas,
pequefnas y medianas empresas (PYME)
encuadradas en el sector construccion
(CNAE-93:45).

2. Para la consideracion de micro,
pequena y mediana empresa se adop-
tara la definicion fijada en la Recomen-
dacién de la Comisién (2003/361/CE),
de 6 de mayo de 2003:

a) Microempresa: Empresa que
ocupa a menos de 10 personas y cuyo
volumen de negocios anual o cuyo ba-
lance general anual no supera los 2
millones de euros.

b) Pequefa empresa: Aquella
que ocupa a menos de 50 personas y
cuyo volumen de negocios anual o
cuyo balance general anual no supera
los 10 millones de euros.

c) Pequehas y medianas empre-
sas (PYME): Esta categoria esta cons-
tituida por las empresas que ocupan a
menos de 250 personas y cuyo volu-
men de negocios anual no excede de
50 millones de euros o cuyo balance
general anual no excede de 43 millo-
nes de euros.

Articulo 3. Requisitos de las em-
presas beneficiarias.—Para poder con-
currir a la presente convocatoria las
empresas deberan cumplir los siguien-
tes requisitos

1. Tener su domicilio social y fis-
cal en Andalucia y los beneficios que
se le reconozcan revertir en centros de
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trabajo ubicados en el ambito geogra-
fico andaluz.

2. Las empresas solicitantes de-
beran acreditar que disponen de un sis-
tema de organizacion y gestion de la
prevencion, conforme a lo establecido
en el R.D. 39/1997, de 17 de enero, por
el que se aprueba el Reglamento de
los Servicios de Prevencion, R.D. 1627/
1997, de 24 de octubre, por el que se
establecen las disposiciones minimas
de seguridad y salud en las obras de
construccion; asi como lo preceptuado,
en cuanto a la integracion de la preven-
cion de riesgos laborales en la empre-
sa, por la modificacién introducida por
la Ley 54/20083, de 12 de diciembre, de
reforma del marco normativo de la pre-
vencion de riesgos laborales. Para ello
se debera aportar documentacion rela-
tiva a los siguientes aspectos:

a) Modelo de Organizacién de la
actividad preventiva en cualquiera de
las modalidades establecidas.

b) Organizacion y funcionamien-
to de los dérganos previstos en la em-
presa para la participacion y consulta
de los trabajadores, de conformidad
con lo establecido en los articulos 35
y 38 de la Ley 31/1995.

c) Plan de prevencidén de ries-
gos laborales de la empresa en el
que se defina la estructura organi-
zativa, las responsabilidades, las fun-
ciones, los procedimientos y los re-
cursos necesarios para realizar la ac-
cién preventiva.

d) Registro de los accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales
que hayan causado al trabajador de la
empresa solicitante una incapacidad
superior a un dia de trabajo en los afios
2002 y 2003.

e) Informacion sobre las activida-
des de vigilancia de la salud, conforme
a lo previsto en el articulo 22 de la Ley
31/1995, en funcidn a los riesgos inhe-
rentes a los puestos de trabajo de la
empresa.

*
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3. Haber justificado, en su caso,
las ayudas econdémicas recibidas por
parte de la Junta de Andalucia con an-
terioridad con cargo al mismo progra-
ma presupuestario, asi como acreditar
haber efectuado el correspondiente in-
greso, aplazamiento o fraccionamien-
to de la deuda correspondiente, en los
casos en los que sobre los beneficia-
rios de ayudas econdmicas haya re-
caido resolucion administrativa o judi-
cial firme de reintegro, consecuencia
de procedimientos sustanciados en el
ambito de la Administracién de la Jun-
ta de Andalucia.

Articulo 4. Requisitos de los pro-
yectos subvencionables.—Las activida-
des o proyectos subvencionables esta-
ran integrados en el marco del normal
desarrollo de la actividad preventiva de
la empresa, debiendo reunir, adicio-
nalmente, los siguientes requisitos

1. Ser considerados viables des-
de el punto de vista técnico, econémi-
co y financiero.

2. Los proyectos acogidos a las
Modalidades 1y 2 no podran estar ini-
ciados antes de la fecha de solicitud de
la ayuda. En proyectos de Modalidad
3, en el supuesto de estar ya iniciados,
se aportara informacion suficiente so-
bre las actividades realizadas y las que
se proponen como continuacién que,
en su caso, serian objeto de subven-
cion a partir de la fecha de solicitud.

3. La aportacion minima del be-
neficiario sobre el presupuesto acepta-
do, libre de toda ayuda, sera de:

a) Un 60% para las Modalidades
1y2.

b) Un 55% para la Modalidad 3.

4. Los proyectos de las Modali-
dades 1y 2 deberan contemplar en su
presupuesto, exclusivamente, concep-
tos de inversion en los bienes de equi-
po o los medios auxiliares de obra es-
pecificados en el articulo 1. Los pro-
yectos acogidos a la Modalidad 3 po-
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dran contemplar junto a conceptos de
inversién otros conceptos de gasto co-
rriente.

5. Los proyectos de Modalidad 1
deben contemplar necesariamente el
compromiso de achatarramiento de los
andamios defectuosos que van a ser
sustituidos por no ajustarse a los re-
quisitos de seguridad de la normati-
va vigente, por un equivalente simi-
lar en metros cuadrados (m?2) de nue-
vos sistemas modulares certificados,
y que son objeto de la solicitud de
subvencion.

6. Los Servicios de Prevencién
Ajenos intervinientes, en su caso, en
calidad de asistencia técnica a los pro-
yectos de Modalidad 3, deberan haber
sido acreditados por la Autoridad labo-
ral competente para desarrollar la ac-
tividad preventiva en la provincia don-
de se ubique el centro de trabajo de la
empresa solicitante, en fase definitiva
y en, al menos, tres de las especiali-
dades preventivas de entre las de Se-
guridad en el Trabajo, Higiene Indus-
trial, Ergonomia-Psicosociologia Apli-
cada y Medicina del Trabajo.

7. Los proyectos tendran un pla-
zo méaximo de ejecucion de:

a) 3 meses, en Modalidades 1y 2.

b) 12 meses para Modalidad 3.

8. Los equipos, instalaciones o
medios auxiliares de obra subvencio-
nados deberan mantenerse en la em-
presa al menos durante cinco ahos, a
contar desde la fecha de concesion de
la ayuda.

Articulo 5. Conceptos subven-
cionables.—Tendran la consideracion
de conceptos subvencionables los si-
guientes

1. Modalidad 1: Gastos de adqui-
sicién e instalacion de sistemas de an-
damios modulares certificados, de tipo
marco o multidireccional (hasta un 40%
del presupuesto, con el limite maximo
de 18.000 euros).
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2. Modalidad 2: Gastos de adqui-
sicién de equipo y de maquinaria auxi-
liar de obra: Andamios motorizados,
cuadros eléctricos moviles, pequehas
hormigoneras, sierras circular de mesa,
cortadoras de material ceramico y pe-
quenos equipos para elevacion de car-
gas (hasta un 40% del presupuesto,
con el limite maximo de 18.000 euros).

3. Modalidad 3:

a) Inversiones en pequenas infra-
estructuras, bienes de equipo e insta-
laciones asociadas al desarrollo de pro-
yectos innovadores de protecciones
colectivas para trabajos de altura (has-
ta un 45% del presupuesto, con el li-
mite maximo de 18.000 euros).

b) Gastos de acceso a la informa-
cion sobre buenas practicas preventi-
vas en trabajos de altura, actividades
de formacion e informacién en esta
materia y desarrollo de redes de em-
presas que compartan experiencias
para prevenir los accidentes de caidas
de altura (hasta un 45% del presupues-
to, con el limite maximo de 12.000
euros).

c) Gastos de asistencia técnica
de Servicios de Prevencion Ajenos aso-
ciados al desarrollo de proyectos
innovadores que se orienten al control
de riesgos en trabajos de altura (hasta
un 45% del presupuesto, con el limite
maximo de 3.000 euros).

d) Gastos de contratacion de
Técnicos Superiores e Intermedios de
Prevencion para el desarrollo de pro-
yectos innovadores en la materia (has-
ta un 45% del presupuesto, con el li-
mite maximo de 6.000 euros).

No se consideraran subvencio-
nables las inversiones efectuadas bajo
la formula de arrendamiento financie-
ro (leasing), el alquiler por obra o figu-
ras similares, el IVA satisfecho por la
adquisicion de bienes o servicios fac-
turados y, en general, cualquier tasa o
impuesto.
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Articulo 6. Cuantia de las sub-
venciones y concurrencia con otras
ayudas y subvenciones.—1. La asig-
nacién de la cuantia de la subvencion
se hara en funcién de los criterios de
seleccion establecidos en el articulo 7,
del Presupuesto aceptado del proyec-
to y del crédito de la asignacion pre-
supuestaria que exista para este fin,
no pudiendo, en ningun caso, exce-
derse de éste, en virtud de lo previsto
en el articulo 38 de la Ley 5/1983, de
19 de julio, General de la Hacienda
Publica de la Comunidad Auténoma
de Andalucia.

2. Elimporte de las ayudas regu-
ladas en la presente Orden en ningun
caso podra ser de tal cuantia que, en
concurrencia con subvenciones o ayu-
das de otras Administraciones Publi-
cas o de otros Entes Publicos o pri-
vados, nacionales o internacionales,
supere el coste total del proyecto a
desarrollar por el beneficiario, confor-
me a lo dispuesto en el articulo 111 de
la Ley 5/19883.

3. La cuantia y porcentajes maxi-
mos de las ayudas que podran ser
otorgadas por cada proyecto o activi-
dad, son los siguientes:

a) Modalidad 1: 18.000 euros.
Hasta un maximo del 40% del presu-
puesto aceptado.

b) Modalidad 2: 18.000 euros.
Hasta un maximo del 40% del presu-
puesto aceptado.

c) Modalidad 3: 18.000 euros.
Hasta un maximo del 45% del presu-
puesto aceptado.

4. Podran adquirirse compromi-
sos de gasto de caracter plurianual, de
acuerdo con lo previsto en el articulo
39 de la Ley 5/1983 y en la normativa
de desarrollo.

Articulo 7. Criterios de selec-
cion.—La seleccion de proyectos o ac-
tividades se ajustara a los siguientes
criterios.
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1. Adecuacion de la propuesta a
la consecucién de objetivos concretos
de reduccion de la siniestralidad y de
desarrollo y/o difusion de buenas prac-
ticas preventivas.

2. Valoracién del modelo de orga-
nizacion de la PRL y su integracion en
la actividad empresarial.

3. Evolucién de la siniestralidad
en la empresa en los dos ultimos afos.

4. Calidad y coherencia del pro-
yecto.

5. Disponibilidad de infraestructu-
ra y de recursos técnicos suficientes
para garantizar el cumplimiento de los
objetivos del proyecto y su sosteni-
bilidad en el tiempo.

6. Calidad, medios técnicos y ex-
periencia de las entidades colaborado-
ras en el desarrollo del proyecto.

7. Caracter innovador, valor afa-
dido y efecto multiplicador de los resul-
tados del proyecto.

8. Grado de participacion de la
empresa solicitante en la financiacién
del proyecto y ajuste del presupuesto
a los medios descritos en las activida-
des a realizar.

9. Calidad y detalle en la formu-
lacién del proyecto e idoneidad de la
documentacion e informacién aportada.

Articulo 8. Normas generales del
procedimiento de concesion.—1. Las
ayudas a que se refiere la presente
Orden se otorgaran con arreglo a los
principios de publicidad, libre concu-
rrencia y objetividad, de acuerdo con lo
establecido en el Titulo VIl de la Ley
5/1983.

2. El procedimiento de concesién
se efectuara en régimen de concurren-
cia competitiva, de conformidad con lo
establecido en el articulo 9 del Regla-
mento aprobado por el Decreto 254/
2001, de 20 de noviembre. El procedi-
miento de concesién consistira en la
comparacion en un unico acto las soli-
citudes entre si, siempre que reunan
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los requisitos determinados en las ba-
ses reguladoras.

3. Las subvenciones se concede-
ran, dentro de las disponibilidades pre-
supuestarias existentes, a aquellas que
hayan obtenido mayor valoracién, en
base a la aplicacion de los criterios es-
tablecidos en el articulo anterior.

Articulo 9. Solicitudes y docu-
mentacion.—1. Las solicitudes de ayu-
das reguladas en la presente Orden,
dirigidas al llmo./a. Delegado/a Provin-
cial de la Consejeria de Empleo, se
presentaran, por duplicado, preferente-
mente en el Registro de los Centros de
Prevencion de Riesgos Laborales (De-
legacion de la Consejeria de Empleo)
de la provincia en que se vaya a reali-
zar el proyecto o actividad; sin perjui-
cio de lo dispuesto en los articulos 38.4
de la Ley del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comuny 5.1 de
la Ley de Gobierno y Administracion de
la Comunidad Auténoma de Andalucia,
y se ajustaran al modelo que figura en
el Anexo |, acompahadas de la siguien-
te documentacion:

a) Memoria descriptiva, conforme
al modelo que figura como Anexo Il a
la presente Orden.

b) Documentacion acreditativa de
la personalidad del solicitante.

— Cuando se trate de persona fi-
sica: DNI y Tarjeta de Identificacion Fis-
cal (NIF).

— Tratandose de persona juridi-
ca: Tarjeta del Cdédigo de Identificacion
Fiscal (CIF).

c) Escrituras de constitucion,
modificacion o transformacién y esta-
tutos vigentes de la entidad, debida-
mente inscrita en el Registro Mercan-
til o en el Registro Publico correspon-
diente.

d) En el supuesto que se actie
por representacion, ésta debera acredi-
tarse mediante poder bastanteado por
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el Gabinete Juridico de la Junta de An-
dalucia.

e) NIF del representante de la
entidad, si procede.

f) Declaracién expresa responsa-
ble del cumplimiento de las obligacio-
nes fiscales con la Comunidad Auténo-
ma de Andalucia, asi como que no es
deudor de la misma por cualquier otro
ingreso de Derecho Publico.

g) Autorizacion, en su caso, para
la cesion de informacién relativa a la
acreditacion del cumplimiento de las
obligaciones con la Comunidad Auto-
noma de Andalucia y de otros ingresos
de Derecho Publico en procedimientos
de subvenciones y ayudas publicas
(Anexo IlI).

h) Declaracion expresa responsa-
ble de que sobre el solicitante no ha
recaido resolucién administrativa o ju-
dicial firme de reintegro, consecuencia
de procedimientos sustanciados en el
ambito de la Administracion de la Jun-
ta de Andalucia o, en su caso, acredi-
tacion de su ingreso, aplazamiento o
fraccionamiento de la deuda corres-
pondiente.

i) Declaracién expresa responsa-
ble, relativa a otras subvenciones o
ayudas concedidas y/o solicitadas para
el mismo proyecto o actividad, proce-
dentes de cualesquiera Administracio-
nes o Entes Publicos o Privados, na-
cionales o internacionales.

j) Documentos de cotizacion a la
Seguridad Social TC-2 de los tres me-
ses anteriores a la solicitud.

k) Documentacion relativa al cum-
plimiento de los requisitos especificados
en los articulos 3y 4:

Requisitos relativos a la empresa
beneficiaria:

— En relacién con el modelo de
organizacioén de la actividad preventi-
va adoptado por el empresario, con-
forme al articulo 30 de la Ley 31/1995,
debera facilitar una declaracion res-
ponsable indicativa de la forma o for-
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mas elegidas; acompafiando, en cada
caso, copia de la certificacion de la
formacion que habilite para el desem-
peno de las funciones del nivel ade-
cuado a la actividad preventiva a de-
sarrollar en la empresa. En el supues-
to de haber recurrido a los servicios de
una entidad especializada ajena a la
empresa (SPA) o constituido un Ser-
vicio de Prevencion Propio se acom-
panara certificacién del registro ofi-
cial, asi como copia del concierto con
el SPA.

— En relacion con los 6rganos de
participacion y consulta de los trabaja-
dores, facilitara: Certificacion del regis-
tro oficial de los Delegados de Preven-
cién y organos especificos sustitu-
torios, expedida por la Delegacion Pro-
vincial de la Consejeria de Empleo
competente, conforme a la Orden de 8
de marzo de 1999, de creacion del re-
ferido registro (BOJA num. 38, de 30
de marzo) y copia del acuerdo de cons-
titucion del Comité de Seguridad y Sa-
lud, cuando proceda su constitucion, de
acuerdo con lo previsto en el articulo
38 de la LPRL.

— Plan de prevencién de riesgos
laborales de la empresa (art. segundo
de la Ley 54/2003): Evaluacion de ries-
gos y planificacion de la actividad pre-
ventiva (art. 16 de la Ley 31/1995).

— Declaracion del numero de ac-
cidentes y enfermedades profesiona-
les correspondientes a los afios 2002
y 2008.

— Declaracién responsable del
cumplimiento de las obligaciones deri-
vadas de los articulos 22 y 23, parrafo
d) de la Ley 31/1995.

Requisitos relativos a los proyec-
tos subvencionables:

— Declaracién expresa responsa-
ble del solicitante, relativa al compro-
miso de achatarramiento de los anda-
mios usados que se propone renovar,
en el caso de ser beneficiario de la sub-
vencioén (apartado 5 del Anexo ).
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— Acreditaciéon que habilite el Ser-
vicio de Prevencién Ajeno actuante, en
su caso, para realizar sus funciones en
la provincia donde se ubique el centro
de trabajo de la empresa solicitante.

— Declaracion expresa responsa-
ble relativa al mantenimiento en la em-
presa de los activos subvencionados,
al menos, durante 5 afos, a contar
desde la fecha de concesion (aparta-
do 5 del Anexo I).

— Presupuesto del Servicio de
Prevencién Ajeno actuante, en su caso.

— Presupuesto de otras entida-
des actuantes, en su caso, con expli-
cacion detallada sobre sus medios téc-
nicos y especializacién en el ambito del
proyecto.

— Plan formativo externo del per-
sonal de la empresa.

— Factura proforma expedida por
la entidad suministradora relativa a los
bienes o equipos objeto de la solicitud,
asi como certificado de producto acre-
ditativo de su adaptacion a normas
UNE, si procede.

2. Toda la documentacion sera
original o fotocopia debidamente com-
pulsada, de acuerdo con la normativa
vigente sobre la materia.

3. Cada empresa podra presen-
tar un maximo de un proyecto por Mo-
dalidad.

Articulo 10. Plazo de presenta-
cion de solicitudes.—EI| plazo de pre-
sentacion de solicitudes sera de trein-
ta dias naturales a contar desde el dia
siguiente a la publicacion de la presen-
te Orden en el Boletin Oficial de la Jun-
ta de Andalucia.

Articulo 11. Actuaciones de las
Delegaciones Provinciales.—1. La
Delegacion Provincial de la Consejeria
de Empleo que corresponda, a través
del Centro de Prevencion de Riesgos
Laborales, examinara las solicitudes y
documentacion presentada.
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Si la solicitud no reuniese los re-
quisitos exigidos en los articulos 3y 4
de la presente Orden o no se acompa-
fase la documentaciéon completa y co-
rrecta, se requerird a la empresa para
que, en el plazo de diez dias, subsane
los defectos o aporte los documentos
preceptivos, con la indicacion de que
si no se realiza esta subsanacion, se
le tendra desistido de su solicitud, re-
solviéndose por el titular de la Delega-
cién Provincial de la Consejeria de
Empleo, en los términos previstos en
el articulo 71, en relacién con el art. 42,
ambos de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun.

2. Completado el expediente, la
citada Delegacion Provincial remitira a
la Direccion General de Seguridad y
Salud Laboral copia de la solicitud
(Anexo I) y de la Memoria descriptiva
(Anexo II). Asimismo, acompafara un
informe técnico emitido por el Centro
de Prevencion de Riesgos Laborales
de la provincia, relativo al grado de in-
terés del proyecto desde el punto de
vista preventivo, de acuerdo con los
requisitos y criterios establecidos en la
presente Orden, junto con la documen-
tacion técnica que se estime pertinen-
te y que haya fundamentado el referi-
do informe.

Articulo 12. Instruccion del pro-
cedimiento y Comision de Valora-
cion.—1. Todas las solicitudes recibi-
das, acompafiadas de la documenta-
cion preceptiva, seran evaluadas por
una Comision de Valoracion, constitui-
da al efecto, que estara presidida por
el/la titular de la Direccion General de
Seguridad y Salud Laboral, que actua-
rd como Presidente, y de la que forma-
ran parte los siguientes miembros:

a) El Subdirector de Prevencion
de Riesgos Laborales de la Direccién
General de Seguridad y Salud Laboral.
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b) Los cuatro miembros de la Co-
misién Permanente del Consejo Anda-
luz de Prevencion de Riesgos Labora-
les, representantes de las organizacio-
nes empresariales y sindicales mas re-
presentativas de Andalucia.

¢) Un Delegado/a Provincial de la
Consejeria de Empleo.

d) EIl Director/a de uno de los
Centros de Prevencién de Riesgos La-
borales de Andalucia.

e) El Jefe del Servicio de Planifi-
cacién y Promocién Técnica que actua-
ra como Secretario.

2. La Comisién de Valoracion se
regira por lo establecido en el Titulo 1,
Capitulo Il, articulo 22 y siguientes de
la Ley de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, relativo
a Organos Colegiados y tendra vigen-
cia hasta el 31 de diciembre de 2004.

3. La Comision de Valoracion, a
la vista de la documentacién presen-
tada y criterios de seleccion estable-
cidos en el articulo 7, emitira Informe-
propuesta que servira de base al De-
legado Provincial correspondiente
para dictar Resolucién, por delegacion
del Consejero.

4. El tramite de audiencia se rea-
lizara por la Delegacién Provincial de
conformidad con lo establecido en el
articulo 84 de la referida Ley, teniendo
en cuenta que se podra prescindir de
aquel, en los términos del apartado 4
del citado articulo.

5. La propuesta de Resolucion
sera sometida a fiscalizaciéon, de
acuerdo con las normas que sean de
aplicacion.

Articulo 13. Resolucion, notifica-
cion y publicacion.—1. De acuerdo
con el Informe-propuesta emitido por la
Comision de Valoracion, el/la Delega-
do/a Provincial correspondiente, por
delegacion del Consejero de Empleo,
dictara la resolucion procedente en el
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plazo maximo de seis meses contados
desde la fecha de publicacion de la
presente Convocatoria.

2. Sitranscurrido el plazo previs-
to en el apartado 1 no se hubiera dic-
tado y notificado resolucién expresa, el
interesado podra entender desestima-
da su solicitud, sin perjuicio de la obli-
gacioén de dictar y notificar resolucién
expresa, conforme a lo establecido en
el art. 2.2 de la Ley 9/2001, de 12 de
julio, por la que se establece el sen-
tido del silencio y los plazos de de-
terminados procedimientos como ga-
rantias procedimentales para los ciu-
dadanos.

3. Todas las resoluciones seran
notificadas conforme a lo dispuesto en
los articulos 58 y 59 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Co-
mun. Asimismo las subvenciones con-
cedidas, salvo aquellas cuyo importe
sea inferior al que se determine por las
correspondientes Leyes anuales de
Presupuestos, deberan ser publicadas
en el Boletin Oficial de la Junta de An-
dalucia, expresando el programa y
crédito presupuestario al que se impu-
ten, el beneficiario, la cantidad conce-
dida y finalidad o finalidades de la sub-
vencion.

4. En la Resolucion de concesién
se hara constar:

a) El proyecto o actividad a rea-
lizar.

b) Indicacién del beneficiario o
beneficiarios y del plazo de ejecucion
con expresion del inicio del computo
del mismo.

¢) La cuantia de la subvencién o
ayuda, la aplicacion presupuestaria del
gasto vy, si procede, su distribucion
plurianual de acuerdo con lo previsto
en el articulo 39 de la Ley General de
la Hacienda Publica de la Comunidad
Autonoma de Andalucia y en el Decre-
to 44/1993, de 20 de abril, el presu-

*

369

puesto aceptado del proyecto y el por-
centaje de ayuda con respecto al pre-
supuesto aceptado.

d) La forma y secuencia del
pago y los requisitos exigidos para su
abono.

e) Las condiciones que se impon-
gan al beneficiario.

f) El plazo y forma de justificacion
por parte del beneficiario del cumpli-
miento de la finalidad para la que se
concede la ayuda o subvencion y de la
aplicacion de los fondos recibidos.

g) Que la Resolucién de conce-
sion se adopta por delegacién del Con-
sejero de Empleo, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 13.4 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun.

5. La resolucion estara sometida
a las normas especiales que, en ma-
teria de subvenciones, establezca la
Ley del Presupuesto de la Comunidad
Auténoma de Andalucia vigente.

6. Toda alteracion de las condi-
ciones tenidas en cuenta para la con-
cesion de la subvencion y, en todo
caso, la obtencion concurrente de sub-
venciones o ayudas otorgadas por
otras Administraciones o Entes Publi-
cos o privados, nacionales o internacio-
nales, podra dar lugar a la modificacién
de la resolucién de concesion.

Articulo 14. Abono de la subven-
cion.—1. El abono de la subvencion se
realizara en la forma establecida en el
art. 20.1 de la Ley 17/2003, de 29 de
diciembre, del Presupuesto de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia para
el 2004:

a) Mediante el abono del 75% del
importe total de la cantidad concedida,
tras la firma de la Resolucion de con-
cesion, abonandose la cantidad restan-
te una vez finalizadas las actividades
0 proyectos de inversion subvenciona-
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dos, segun el caso, previa presentacion
por la empresa en la Delegacion Pro-
vincial de la Consejeria de Empleo co-
rrespondiente de los documentos jus-
tificativos que se especifican en el ar-
ticulo 15 y tras comprobacion de su
ejecucion, acreditada mediante informe
técnico suscrito por un funcionario del
Centro de Prevencién de Riesgos La-
borales de la provincia.

b) Se podra exceptuar del fraccio-
namiento del pago los supuestos en
que el importe de aquellas sea igual o
inferior a seis mil cincuenta euros
(6.050 euros).

2. Elimporte definitivo de la sub-
vencion se liquidara aplicando al cos-
te de la actividad efectivamente reali-
zada por el beneficiario, conforme a la
justificacion presentada, el porcentaje
de financiacion establecido en la Re-
solucién de Concesion, sin que, en nin-
gun caso, pueda sobrepasar su cuan-
tia el importe autorizado en la citada
Resolucién.

3. Previamente al cobro de la
subvencién, la entidad beneficiaria de-
bera acreditar que se encuentra al co-
rriente de sus obligaciones fiscales con
la Comunidad Auténoma de Andalucia,
asi como que no es deudora de la mis-
ma por cualquier otro ingreso de De-
recho Publico, en la forma que se es-
tablece en el articulo 17 de esta Orden.

Articulo 15. Justificacion de la
subvencion.—Las empresas quedan
obligadas a aportar en un plazo maxi-
mo de tres meses, contados a partir de
la finalizacién de la actividad o proyecto
subvencionado, los siguientes docu-
mentos que acrediten dicha ejecucion

1. Certificacién, firmada por el
solicitante, donde se ponga de mani-
fiesto que la actividad o proyecto se ha
ejecutado adecuadamente en los as-
pectos técnicos y econémicos.

2. Informe de evaluacion final, fir-
mado por el solicitante, en el que se
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analice y evalie la realizacion de la
actividad en su conjunto y grado de
consecucion de los objetivos previstos.

3. En el caso de proyectos de
Modalidad 1, certificado de acha-
tarramiento de los andamios sustitui-
dos, extendido por el suministrador de
los nuevos andamios certificados o la
entidad que se responsabilice de la re-
ferida operacion.

4. Memoria contable, firmada por
el solicitante, que presente una relacion
numerada de los documentos justifica-
tivos del gasto realizado, acorde con
las partidas detalladas en el Presu-
puesto aceptado por la Junta Andalu-
cia y con la Resolucion de Concesion
de la ayuda, con el detalle del nimero
de factura, concepto, importe, fecha de
pago y numero de asiento contable.

5. Documentos justificativos del
gasto total de la actividad subvencio-
nada.

6. Numero de asiento contable
del primer desembolso correspondien-
te al 75% de la subvencién concedida.

Articulo 16. Cumplimiento de la
actividad.—1. El proyecto desarrolla-
do debera responder al programa pre-
sentado y aprobado en la Resolucién
de concesion. Todo cambio relaciona-
do con el contenido del mismo o con
las condiciones que se tuvieron en
cuenta para la concesion de la sub-
vencion debera ser objeto de una co-
municacién inmediata por parte del
beneficiario a la Delegacion Provincial
de la Consejeria de Empleo, junto con
una memoria explicativa, en la que se
detallen las modificaciones introduci-
das. La Delegacién Provincial proce-
dera a la evaluacion de los cambios
propuestos y, previo estudio del asun-
to, podra autorizar las modificaciones
pertinentes.

2. La obtencion concurrente de
cualquier otra subvencion a las activi-
dades o proyectos cofinanciados por la
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Consejeria de Empleo, por parte de
cualquier organismo publico o privado,
nacionales o internacionales, notifica-
da a la empresa después de presentar
la solicitud conforme a esta Orden, de-
bera ser comunicada de inmediato y
por escrito a la Direccion General de
Seguridad y Salud Laboral, que pro-
pondrd, en caso de sobrefinanciacion,
una modificacién a la Resolucion de
concesion.

Articulo 17. Obligaciones de los
beneficiarios.—Son obligaciones del
beneficiario de la subvencién

1. Realizar la actividad o proyec-
to objeto de la subvencién en la forma
y plazos establecidos en esta Orden y
en la Resolucién de concesién.

2. Justificar ante la Consejeria
de Empleo la realizacién del proyec-
to, asi como el cumplimiento de los
requisitos y condiciones que determi-
nen la concesion o disfrute de la sub-
vencion.

3. El sometimiento a las actuacio-
nes de seguimiento y control que se
realice por los correspondientes Servi-
cios que se determinen al efecto por la
Consejeria de Empleo, y a las de con-
trol financiero que corresponden a la
Intervencion General de la Junta de
Andalucia en relacion con las ayudas
econdémicas concedidas, y a las previs-
tas en la legislacion del Tribunal de
Cuentas y de la Camara de Cuentas de
Andalucia. Las empresas beneficiarias
deberan proporcionar toda la documen-
tacion e informacion que por tales Ser-
vicios se requiera.

4. Comunicar a la Consejeria de
Empleo la obtencién de subvenciones
0 ayudas para la misma finalidad,
procedentes de cualesquiera Admi-
nistraciones o Entes Publicos o priva-
dos, nacionales o internacionales; asf
como toda alteracion de los requisi-
tos bajo las que se haya otorgado la
subvencion.
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5. Acreditar, con caracter previo
al cobro de la subvencién, que se en-
cuentra al corriente de sus obligacio-
nes fiscales con la Comunidad Auténo-
ma de Andalucia; asi como que no es
deudor de la misma por cualquier otro
ingreso de Derecho Publico, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo
105 de la Ley General de la Hacienda
Publica de la Comunidad Auténoma de
Andalucia y en la Orden de 12 de sep-
tiembre de 2003, modificada por la de
16 de diciembre de 2003, por la que se
regula la acreditaciéon del cumplimien-
to de las obligaciones fiscales y de
otros ingresos publicos y de las obliga-
ciones con la Seguridad Social en los
procedimientos de subvenciones y ayu-
das publicas y de contratacion que se
tramiten por la Administracién de la
Junta de Andalucia y sus Organismos
Auténomos, mediante certificacion ad-
ministrativa o cesion de la informacion,
previa autorizacién del interesado, de
conformidad con el modelo que figura
en el Anexo Il de la presente Orden,
con independencia de los supuestos de
exoneracion determinados por la Con-
sejeria de Economia y Hacienda.

6. Comunicar al érgano conce-
dente de la ayuda, todos los cambios
del domicilio a efecto de notificaciones
que tengan lugar durante el periodo en
que la ayuda es reglamentariamente
susceptible de control.

7. La empresa beneficiaria debe-
rd acreditar ante la Direccién General
de Seguridad y Salud Laboral, una vez
abonada la subvencion, en el plazo
maximo de un mes, la anotacion de la
misma en su contabilidad. Articulo 18.
Modificacion de la Resolucion de con-
cesion. De acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 110 de la Ley 5/1983, de 19
de julio, General de la Hacienda Publi-
ca de la Comunidad Auténoma de An-
dalucia, toda alteracién de las condicio-
nes tenidas en cuenta para la conce-
sién de una subvencién y, en todo
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caso, la obtencién concurrente de sub-
venciones o ayudas otorgadas por
otras Administraciones o Entes Publi-
cos o privados, nacionales o internacio-
nales, podran dar lugar a la modifica-
cion de la Resolucién de concesion.

Articulo 19. Reintegro de la sub-
vencion.—1. Procedera el reintegro de
las cantidades percibidas y la exigen-
cia del interés de demora desde el mo-
mento del pago de la subvencién, en
los siguientes casos:

a) Incumplimiento de la obliga-
cion de justificacion.

b) Obtencion de la subvencion sin
reunir las condiciones requeridas para
ello.

c) Incumplimiento de la finalidad
para la que la subvencion fue conce-
dida.

d) Incumplimiento de las condi-
ciones impuestas a los beneficiarios
con motivo de la concesién de la sub-
vencion.

e) Incumplimiento de las normas
medioambientales al realizar el objeto
de la subvencién o ayuda. En este su-
puesto, la tramitacion del expediente
de reintegro exigira previamente que
haya recaido resolucion administrativa
o judicial firme, en la que quede acre-
ditado el incumplimiento por parte del
beneficiario de las medidas en materia
de proteccién del medio ambiente a las
que viniere obligado.

f) La negativa u obstruccién a las
actuaciones de control establecidas en
el articulo 85.bis de la Ley General de
Hacienda Publica de la Comunidad
Auténoma de Andalucia.

2. En el supuesto de que la enti-
dad beneficiaria obtenga otra subven-
cion para sufragar el proyecto que ex-
ceda, aisladamente o en concurrencia
con la subvenciéon otorgada por la
Consejeria de Empleo, del importe de
su coste conforme a lo previsto en el
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presupuesto, estara obligada al reinte-
gro del exceso.

3. El beneficiario que incurriese
en algunas de las causas que obligan
al reintegro de la ayuda percibida que-
dara inhabilitado para poder acceder a
nuevas subvenciones, en tanto no re-
gularice su situacién, en los términos
establecidos en la LPCA.

Articulo 20. Publicidad.—EI| be-
neficiario de la subvencién queda obli-
gado, de acuerdo a lo dispuesto al ar-
ticulo 20 de la Ley 17/2003, de 29 de
diciembre, de Presupuesto de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia para el
afio 2004, a hacer constar en toda in-
formacién o publicidad que se efectle
de la actividad u objeto de la subven-
cion, que la misma esta subvenciona-
da por la Consejeria de Empleo de la
Junta de Andalucia.

La Consejeria de Empleo se re-
serva los derechos de publicacion, edi-
cion y difusion de los resultados de los
proyectos subvencionados en la Moda-
lidad 3 de proyectos innovadores y de
«buenas practicas preventivas».

Disposicion adicional unica.
Habilitacion para la ejecucion.—Se fa-
culta al titular de la Direccion General
de Seguridad y Salud Laboral para lle-
var a cabo cuantas actuaciones sean
necesarias para su desarrollo, aplica-
cion y ejecucion.

Disposicidn final unica. Entrada
en vigor.

La presente Orden entrara en vi-
gor al dia siguiente al de su publicacién
en el Boletin Oficial de la Junta de An-
dalucia.

Sevilla, 18 de junio de 2004

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
Consejero de Empleo
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ORDEN de 24 de agosto de 2004, por la que se desarrolla el Decreto 127/
2003, de 13 de mayo, por el que se establece el ejercicio del derecho a la
segunda opinién médica en el Sistema Sanitario Publico de Andalucia
BOJA num. 173, de 3 de septiembre de 2004

El derecho de los ciudadanos a la
segunda opinién médica, reconocido
por el articulo 6.1 letra o) de la Ley 2/
1998, de 15 de junio, de Salud de An-
dalucia y desarrollado por el Decreto
127/2003, de 13 de mayo, por el que
se establece el ejercicio del derecho a
la segunda opiniéon médica en el Sis-
tema Sanitario Publico de Andalucia,
se inserta en el ambito del derecho de
autonomia del paciente respecto de su
salud y en la linea asumida por el sis-
tema sanitario andaluz de fomentar su
capacidad de decision.

El establecimiento del ejercicio del
citado derecho ha propiciado el acre-
centamiento de las expectativas de los
ciudadanos, generando una demanda
de segunda opinion médica que con-
cierne a enfermedades relacionadas
con neoplasias malignas de piel, apa-
rato locomotor, patologias oftalmicas,
epilepsias y paralisis cerebrales infan-
tiles, entre otras, que en gran medida
ha rebasado el ambito clinico de las cir-
cunstancias establecidas en el articu-
lo 3 del Decreto 127/2003. Demanda a
la que es necesario responder en fun-
cion del compromiso contraido con los
usuarios del sistema sanitario andaluz.

Por otra parte, la garantia del ejer-
cicio de este derecho por parte del ciu-
dadano obliga al Sistema Sanitario Pu-
blico de Andalucia al establecimiento
de un procedimiento, que le permita
acceder a esta prestacion en posicién
de equidad y con la confianza de reci-
bir una respuesta de calidad a su soli-
citud de segunda opiniéon médica.

En coherencia con lo expuesto, la
presente Orden tiene como finalidad la
adaptacion de las circunstancias que
pueden motivar la solicitud de segun-
da opinién médica, en el marco de lo

establecido en el articulo 3, en relacion
con lo dispuesto en la Disposicion final
primera, del Decreto 127/2003, de 13
de mayo; asi como el desarrollo regla-
mentario que garantice la efectividad
del ejercicio del derecho establecido en
la citada norma.

En su virtud, en uso de la habili-
tacion conferida por la Disposicion Fi-
nal Primera del Decreto 127/2003, de
13 de mayo, y en uso de las faculta-
des atribuidas por los articulos 39 y 44
de la Ley 6/1983, de 21 de julio, del
Gobierno y la Administracion de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia,

DISPONGO

Articulo 1. Objeto.—La presente
Orden tiene como objeto desarrollar el
Decreto 127/2003, de 13 de mayo, por
el que se establece el ejercicio del dere-
cho a la segunda opinién médica en el
Sistema Sanitario Publico de Andalucia.

Articulo 2. Solicitantes de la se-
gunda opinién médica.—1. De confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 5
del Decreto 127/2003, la segunda opi-
nién médica podra ser solicitada por el
propio paciente, por sus familiares, por
su pareja de hecho, por personas alle-
gadas, por su representante legal, o
por la persona en quien expresamente
delegue esta opciodn, salvo que exista
constancia de que el paciente, en su
declaracion de voluntad vital anticipa-
da emitida conforme a la normativa vi-
gente, lo haya impedido o excluido.

2. Cuando la solicitud sea formu-
lada por un tercero, el paciente podra
autorizar expresamente que se le noti-
fique a aquél el informe de segunda
opinién médica.
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3. Cuando el paciente sea menor
de edad, la solicitud podran formularla
el padre, la madre o el tutor, si lo
hubiere. No obstante, los pacientes
mayores de dieciséis afios y los que
estén emancipados podran ejercer di-
rectamente el derecho a solicitar la se-
gunda opinion médica.

Articulo 3. Circunstancias nece-
sarias para solicitar la segunda opinion
médica.—La solicitud de la segunda
opinién médica se podra efectuar cuan-
do, ademas de reunir los requisitos pre-
vistos en el articulo anterior, concurran
las siguientes circunstancias

1. El proceso asistencial objeto
de la segunda opinidon médica se en-
cuentra en alguna de las circunstancias
desarrolladas en el articulo 3 del De-
creto 127/2003, de 13 de mayo, corres-
pondientes a las enfermedades relacio-
nadas en el Anexo | de esta Orden o
en alguna de las siguientes:

a) Confirmacion de alternativas
terapéuticas en todas las neoplasias
malignas de piel, tanto al inicio, como
a la recidiva o en el momento de apa-
ricion de metastasis.

b) Confirmacion diagndstica de
Paralisis cerebrales infantiles.

c) Confirmacién de alternativas
terapéuticas en Epilepsia refractaria a
tratamiento.

d) Confirmacion de intervencion
quirdrgica en los casos de accidentes
cerebrovasculares y lesiones trom-
boembodlicas arteriales como alternati-
va a otro tratamiento.

e) Confirmacién diagnéstica o de
alternativas terapéuticas sobre patolo-
gias oftalmicas que provoquen disminu-
cién de la agudeza visual 6ptima igual o
inferior a 0,1 bilateral (Escala de Schne-
llen) o disminucién del campo visual bi-
lateral hasta ser igual o inferior a 10.°.

f) Confirmacién de alternativa te-
rapéutica quirdrgica en el aneurisma
de aorta.
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g) Confirmacion de alternativas
terapéuticas quirdrgicas en Cardiopa-
tia isquémica.

h) Propuesta de tratamiento qui-
rdrgico en patologias de la columna
vertebral con afectacion medular y, en
su caso, afectacion radicular que afec-
te gravemente la calidad de vida de
los pacientes previamente interveni-
dos por alguno de los siguientes pro-
cedimientos:

— Reapertura de sitio de laminec-
tomia.

— Otra exploracién y descom-
presion del canal espinal.

— Excisién o destruccion de le-
sion de médula espinal/meninges es-
pina.

— Excision o destruccion de dis-
co intervertebral no especifica.

— Artrodesis vertebral.

— Refusioén vertebral.

— Fusién vertebral circunferen-
cial, acceso con incisién unica.

— Insercién de dispositivo de fu-
sion vertebral intersomatico.

i) Propuesta de tratamiento qui-
rdrgico en patologias del aparato loco-
motor que comprometa gravemente la
calidad de vida de los pacientes pre-
viamente intervenidos por alguno de
los siguientes procedimientos:

— Sustitucion total de cadera.

— Sustitucion total de rodilla.

j) Confirmacién de alternativas
terapéuticas en pacientes incluidos en
protocolo de trasplantes.

2. El proceso asistencial ha sido
previamente diagnosticado o indicado
en centros propios, o en centros con-
certados o conveniados con la Con-
sejeria de Salud o el Servicio Andaluz
de Salud.

Articulo 4. Solicitud de la segun-
da opinion médica.—1. La segunda
opinién médica se formalizara median-
te la cumplimentaciéon del modelo de
solicitud, Unico para todo el Sistema
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Sanitario Publico de Andalucia, que fi-
gura como Anexo 2 de esta Orden.

2. El modelo de solicitud, que
constara de original y copia, estara dis-
ponible en todos los centros sanitarios
o administrativos dependientes de la
Consejeria de Salud y del Servicio An-
daluz de Salud, asi como, en los cen-
tros concertados o conveniados con la
Consejeria de Salud o el Servicio An-
daluz de Salud.

Asimismo, podra obtenerse dicha
solicitud en las paginas web de la
Consejeria de Salud y del Servicio An-
daluz de Salud.

Articulo 5. Presentacion de la
solicitud.—La solicitud de segunda opi-
niéon médica se presentara en cualquie-
ra de los centros sanitarios o adminis-
trativos dependientes de la Consejeria
de Salud y del Servicio Andaluz de Sa-
lud y en los registros que se estable-
cen en el articulo 38.4 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo
Comun.

Articulo 6. Tramitacion de las
solicitudes.—1. Todas las solicitudes
de segunda opinion médica presenta-
das seran tramitadas por la Direccién
General de Asistencia Sanitaria del
Servicio Andaluz de Salud, de forma
centralizada para todo el Sistema Sa-
nitario Publico de Andalucia.

2. La Direccién General de Asis-
tencia Sanitaria sera responsable de
constatar el cumplimiento de los requi-
sitos relativos a la titularidad del dere-
cho y los motivos de la solicitud, asf
como, la inexistencia de otra solicitud
anterior de segunda opinién médica
sobre el mismo proceso asistencial.

3. La Direcciéon General de Asis-
tencia Sanitaria sera responsable de
recabar la documentacion clinica del
paciente y de remitirla a un facultativo
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del equipo de expertos correspondien-
te, garantizando la confidencialidad de
los datos personales e informacion cli-
nica de aquél.

Articulo 7. Documentacion.—
1. La solicitud debera ir acompafada
de la documentacién preceptiva:

a) Cuando el solicitante es el pa-
ciente: Fotocopia compulsada del do-
cumento nacional de identidad. Cuan-
do el paciente sea un menor emanci-
pado, fotocopia compulsada del docu-
mento judicial de emancipacién y del
de identidad.

b) Cuando el solicitante es una
persona expresamente autorizada por
el paciente: Fotocopias compulsadas
de los documentos de identidad del
paciente y del solicitante; ademas, de-
bera estar firmado el apartado «autori-
zacion expresa del paciente» del for-
mulario de solicitud de segunda opinion
médica.

c) Cuando el solicitante es un
familiar del paciente: Certificacién
meédica que acredite la imposibilidad
del paciente para formular por si mis-
mo la peticién, o fotocopia compul-
sada de la misma; fotocopia com-
pulsada de un documento oficial que
acredite su vinculacién familiar con el
paciente; fotocopia compulsada del
documento de identidad del paciente
y del solicitante.

d) Cuando el solicitante es pare-
ja de hecho del paciente: Certificacion
médica que acredite la imposibilidad
del paciente para formular por si mis-
mo la peticion, o fotocopia compulsada
de la misma; fotocopia compulsada de
un documento oficial que acredite su
vinculacién como pareja de hecho del
paciente; fotocopia compulsada del
documento de identidad del paciente y
del solicitante.

e) Cuando el solicitante es un
allegado del paciente: Certificacion
médica que acredite la imposibilidad
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del paciente para formular por si mis-
mo la peticion, o fotocopia compulsada
de la misma; original de la declaracién
jurada que acredite su vinculacion
como allegado del paciente; fotocopia
compulsada del documento de identi-
dad del paciente y del solicitante.

f) Cuando el solicitante es repre-
sentante legal del paciente: Fotocopia
compulsada de un documento oficial
que acredite su vinculacion legal con
el paciente (padre, madre, tutor); foto-
copia compulsada del documento de
identidad del paciente (si lo tuviera) y
del solicitante.

Asimismo, la solicitud debera con-
tener los datos imprescindibles a apor-
tar por el paciente o solicitante, que se
relacionan en el Anexo 2 de la presen-
te Orden.

2. En el supuesto de omisién o
falta de alguno de estos datos o docu-
mentos, se requerird al solicitante para
que, en un plazo de diez dias a contar
desde su notificacién, proceda a su
subsanacion, con indicacién de que si
asi no lo hiciera se le tendra por de-
sistido de su peticion, previa resolucion
que debera ser dictada en los términos
previstos en el articulo 42 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo
Comun.

3. Los datos declarados en la so-
licitud se presumiran como ciertos, re-
cayendo sobre quien los aporte la res-
ponsabilidad derivada de la omision o
falsedad en alguno de ellos.

Articulo 8. Declaracion de extin-
cion del procedimiento.—1. Se decla-
rard la extincion del procedimiento de
tramitacion de la solicitud de segunda
opinién médica cuando, con anteriori-
dad a la emision del correspondiente
informe, se produzca alguna de las si-
guientes circunstancias que impidan su
continuacion:

*

Legislacién

a) Que se haya producido un
cambio sustancial en la situacion clini-
ca del paciente que motivo la solicitud
de segunda opinidon médica.

b) Que la situacion clinica del pa-
ciente haya requerido una actuacion
inmediata, de tal modo, que deje sin
fundamento la utilidad del informe de
segunda opinién consiguiente a dicha
peticion.

¢) Que, informado el paciente de
la necesidad de practicarle nuevas
pruebas o exploraciones, consideradas
por los facultativos expertos como im-
prescindibles para llevar a efecto la
valoracién del caso, aquél no diera su
conformidad al respecto.

d) Que se produzca la renuncia
expresa del paciente a que se tramite
su solicitud de segunda opinion médi-
ca, 0 en su caso, del solicitante.

e) Que se haya producido el fa-
llecimiento del paciente.

2. En estos casos, la resolucion
declarara finalizado el procedimiento
con indicacion de la circunstancia que
se haya producido.

Articulo 9. Contenido del informe
de segunda opinion médica.—El| infor-
me de segunda opinion contendra una
valoracién argumentada e incluira una
conclusién final, en términos com-
prensibles para el paciente, o en su
caso, para el solicitante.

Articulo 10. Notificacion.—La Di-
reccion General de Asistencia Sanita-
ria notificara, en el plazo maximo de los
treinta dias siguientes al de presenta-
cién de la solicitud, el informe de se-
gunda opinidn o la resolucion de extin-
cion del procedimiento, al paciente o,
en su caso, al solicitante autorizado
para recibirlo, remitiéndolo al lugar se-
flalado en la misma a tal efecto.

Articulo 11. Garantia de atencion
sanitaria.—1. Cuando el paciente reci-
ba el informe de segunda opinion coin-
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cidente con el diagndstico o con el tra-
tamiento propuesto inicialmente, conti-
nuard recibiendo atencion sanitaria en
el centro del Sistema Sanitario Publi-
co de Andalucia donde venia siendo
asistido.

2. Cuando la segunda opinién
médica sea divergente con el diagnds-
tico o tratamiento propuesto inicialmen-
te, y en el caso de que dicha segunda
opinion sea ratificada por el informe fi-
nal del equipo de expertos recogido en
el apartado sexto del articulo cinco del
Decreto 127/2003, de 13 de mayo, la
Direccién General de Asistencia Sani-
taria garantizara al paciente la atencion
clinica en el ambito del Sistema Sani-
tario Publico de Andalucia respecto del
diagnéstico o tratamiento recogido en
dicho informe.
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3. Atalfin, la citada Direccién Ge-
neral indicara los centros en los que el
paciente puede iniciar o seguir el trata-
miento o pauta establecido en el infor-
me, aportando la informacién necesaria
para que efectie su eleccion y, una vez
llevada a cabo ésta, le gestionara la pri-
mera cita en el centro elegido.

Disposicidn final unica. Entrada
en vigor.

La presente Orden entrara en vi-
gor el dia siguiente al de su publicacién
en el Boletin Oficial de la Junta de An-
dalucia.

Sevilla, 24 de agosto de 2004

MARIA JESUS MONTERO CUADRADO
Consejera de Salud
























