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) In Memoriam
Miguel Angel Olalla Mercadé

El pasado mes de noviembre fallecié en Sevilla Miguel Angel Olalla
Mercadé, gran profesional, buen amigo y una excelente persona, en
opinién de todos los que, a través de su relacién con el Consejo Anda-
luz de Relaciones Laborales, hemos tenido el honor de trabajar con él.

A lo largo de su dilatada trayectoria, Miguel Angel Olalla ha sem-
brado de ejemplos notorios para todos nosotros un terreno como el
mercado de trabajo andaluz, que ha sabido pisar con la sabiduria de
la experiencia y la capacidad siempre viva en él de adaptacion a las
novedades ineludibles que impone el paso del tiempo. Desde los ini-
cios de este Consejo, alld por 1983, apost6 por las posibilidades de
un organismo que nacia en un momento de grandes cambios a nivel
social, laboral, econémico y politico para Andalucia, formando parte
de su Pleno, como representante de la Confederacion de Empresarios
de Andalucia. Y con el mismo entusiasmo de los primeros afios, ha
trabajado duramente hasta el final, con la esperanza y la confianza de
lograr los objetivos que consideraba mas justos para el necesario en-
tendimiento entre empresarios y trabajadores.

Si alguien comprendia el significado de la palabra didlogo o
concertacién, sin duda esta persona era Miguel Angel Olalla. Un hom-
bre fiel a sus principios que supo defenderlos y hacerlos valer desde
la rectitud, el conocimiento y la elegancia siempre demostrada. Su des-
tacada participacion en las negociaciones de convenios de gran rele-
vancia, como los del Sector Siderometalirgico de la provincia de Se-
villa, del Sector Nacional de Seguridad Privada o de la Empresa Publi-
ca de Emergencias Sanitarias de Andalucia, por nombrar algunos, nos
hacen comprender el reconocimiento que su nombre posee a nivel an-
daluz, nacional y de la Unién Europea; de hecho, fue miembro de la
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Comisién de Expertos que se cred tras la firma de la Declaracion para
el Dialogo Social, en 2004.

En los dltimos anos, y como muestra mds de su papel activo en la
conformacién del sistema de relaciones laborales de Andalucia, se con-
virti, a base de esfuerzo, trabajo y dedicacion, en un reconocido ex-
perto en materia de Responsabilidad Social Corporativa, siendo un re-
ferente obligado para toda la doctrina.

En el seno del CARL, su trabajo se dejé sentir en cada una de las
iniciativas y proyectos que se pusieron en marcha, y muy especialmen-
te, en su apoyo al Sistema Extrajudicial de Resolucién de Conflictos
Laborales de Andalucia (SERCLA), del que fue un gran defensor. En
2003, el Pleno del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales le otorgo
la Insignia de Oro del CARL, en reconocimiento a esos veinte afios de
dedicacién a la Institucién y al impulso del sistema de relaciones la-
borales.

Sin duda, su fallecimiento ha supuesto una gran pérdida para to-
dos los que le conocimos. Por todas estas razones quisiéramos trans-
mitir nuestro apoyo y carifio a su esposa, hijos y demas familiares. Y
manifestar nuestro agradecimiento por el notable legado que su con-
tribucién personal y profesional nos ha dejado. Deseamos desde la
Revista Temas Laborales, que él siempre valoré tanto, expresar un sen-
tido y profundo reconocimiento a su dilatada labor profesional, sin ol-
vidar nunca su proximidad continuada.

MERCEDES RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER
Presidenta del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales

[T (11 ||
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LANUEVA LEY SOBRE SUBCONTRATACION
EN EL SECTOR DE LA CONSTRUCCION”

Fco. JaviER CALVO GALLEGO ™™

Profesor Titular de Universidad de Derecho
del Trabajoy de la Seguridad Social
Universidad de Sevilla

EXTRACTO

La Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacién en el
sector de la Construccién, aborda, tras una larga lucha sindical, algunas de
las causas que tradicionalmente se han venido senalando como posibles moti-
vos de los altos indices de siniestralidad presentes en el sector de la construc-
cién. De esta manera, tras limitar a tres los posibles niveles de subcontratacion
a los que, como regla general, podra descenderse en cada obra, la Ley 32/2006
establece igualmente una serie de requisitos tanto organizativos, como preven-
tivos, de acreditacién y registro que habran de cumplir todas aquellas empre-
sas que vayan a intervenir en estos procesos de subcontratacion. Si a todo esto
le unimos unas no siempre claras normas sobre responsabilidad solidaria en
caso de incumplimiento tanto de estos requisitos como de las normas sobre
subcontratacion, el reconocimiento de nuevos derechos a los representantes de
los trabajadores, la aparicién de un nuevo Libro de subcontratacién —a afia-
dir a la ya densas obligaciones documentales en este campo—, las menciones
expresas a la acreditacion de la formacion preventiva de los trabajadores, una
muy amplia regulaciéon sancionadora en el plano administrativo, o una recep-
cién expresa del contrato fijo de obra para el conjunto del sector, tendremos,
en definitiva, una norma ciertamente importante, mas atin dado el volumen de
empleo que durante estos tltimos afnos ha ido asumiendo en nuestro pais el sec-
tor de la construccién.

*

El autor quisiera dedicar este trabajo alamemoriade D. Miguel Olalla Mercadé.
Trabajo realizado en el marco del Proyecto «El papel de las comunidades auténomas en el
sistema de relaciones laboral es europeo (SEC2003-09605)».

ok
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1. INTRODUCCION: LASRAZONESY EL ORIGEN DE LA NUE-

VALEY

1.1. Lapersistentey altatasa desiniestralidad en la construccion. Po-

sibles causas

Aunque durante los afios 2003 y 2004 el nimero de accidentes en jor-
nada de trabajo con baja en el sector de la construccion descendi6 en Espa-
fia poco méas de 21.0000 accidentes —véanse los datos recogidos en la Ta-
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bla 1—, pasando de los 245.176 del afio 2002 a los 223.603 del afio 2004,
lo cierto es que, transcurridos mas diez afios desde la entrada en vigor de la
Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, este sector de actividad sigue sien-
do uno de los mas proclives de nuestro sistema, tanto a la aparicién de este
tipo de percances, como a dotarlos de una especial gravedad ®.

Buena muestra de ello fueron los 365 accidentes mortales que se pro-
dujeron en la construccién en el afio 2004, los 136 que se contabilizaban ya
en los meses de enero a junio del afo 2006, o incluso —véase nuevamente la
Tabla 1— el notable repunte de estos mismos datos para el afio 2005 —en €l
gue el nimero de accidentes se habria incrementado nuevamente hasta los
242.068— y en los siete primeros meses del afio 2006 —que mostrarian un
incremento de més de nueve mil accidentes sobre los datos del mismo pe-
riodo de tiempo del afio 2005—.

TABLA 1
ACCIDENTESEN JORNADA DE TRABAJO
CON BAJA SEGUN SECTOR DE ACTIVIDAD

ANOS AGRARIO Industria | Construccion Servicios
199...... 40.057 214.216 123.447 238.517
1997...... 44,575 226.142 137.068 268.859
1998...... 47.073 241.029 165.520 299.260
1999...... 47.152 265.054 207.673 347.893
2000...... 44.055 273.760 232.092 385.367
2001...... 41.084 268.537 243.841 405.031
2002...... 38.769 253.204 245,176 411.747
2003...... 33.911 234.851 231.801 399.174
2004...... 35.496 237.102 223.603 380.395
2005...... 35.229 239.759 242.068 389.780
2005 (ENE-JUL). 21.566 145.496 141.445 229.096
2006 (ENE-JUL). 20.597 147.195 150.880 237.948

Fuente: Boletin de Estadisticas L aborales, septiembre 2006

1 Més en general, sobre la concentracion del riesgo en algunas actividades econémicas
véase el conocido «Informe Duran» Informe sobre riesgos laborales y su prevencion. La segu-
ridad y la salud en el trabajo en Espafia, Presidencia del Gobierno, Madrid, 2001, pag. 35y
Ss., y 134y ss.

[T (11 ||



16 Feo. Javier Calvo Gallego

En cualquier caso, mas alla de estos meros datos cuantitativos —distor-
sionados inevitablemente por el distinto volumen de poblacién ocupada a
lo largo de estos ultimos afos en cada rama de actividad— seguramente lo
mas preocupante en relacion con la siniestralidad en este concreto sector
sea, en primer lugar, el mayor indice gravedad 2 que como media presentan
los siniestros en jornada y con baja acaecidos en la construccién —aunque
como se aprecia en la Tabla 2 se haya producido una notable caida, a me-
nos hasta el afio 2004 (Gltimo del que tenemos datos definitivos)—; y, en
segundo lugar, el hecho de que este sector presenta tradiciona mente —aun-
gue nuevamente con una clara caida hasta el afio 2004— unos indices de
incidencia de accidentes en jornada de trabajo con baja® —vid. Tabla 2—
o mortales* —vid. Gréfico 1—, o, por mencionar un Gltimo ejemplo, unos
indices de frecuencia de accidentes en jornada de trabajo® que duplican
normalmente la media del conjunto de sectores productivos en nuestro pais
—Tabla3—.

TABLA 2
{NDICE DE GRAVEDAD DE ACCIDENTES EN JORNADA DE TRABAJO
CON BAJA POR SECTOR DEACTIVIDAD

1996 | 1997 | 1998| 1999 2000| 2001 | 2002 | 2003 | 2004
Agrario 042| 043 044 047| 042 039| 038| 035| 0,37
No agrario 098| 093] 094 106, 105 106| 1,02| 095 0,86
Industria 135 1,29 129, 145 139 141| 137| 1,33 127
Construccién| 2,27 | 2,09| 214| 236| 229| 227| 218 201 1,70
Servicios 064| 062 062 069, 071, 0,71 0,70| 064| 057
TOTAL 089| 085 087 098| 097 097| 095| 088| 0,80

Fuente: Estadistica de Accidentes de Trabajo. MTAS. Afio 2004

2 El indice de gravedad se calcula a estos efectos como la proporcién de dias no traba-
jados por 1.000 entre horas trabajadas

3 Este indice de incidencia se calcula multiplicando los accidentes por 100.000 y divi-
diéndolos por los afiliados a regimenes de la Seguridad Social con la contingencia de acciden-
te de trabajo especificamente cubierta.

4 El indice de incidencia de accidentes mortales se calcula nuevamente multiplicando
los accidentes (en este caso mortales en jornada de trabajo) por 100.000 y dividiéndolos por €l
ndmero de afiliados a regimenes de la Seguridad Socia con la contingencia de accidente de
trabajo especificamente cubierta.

5 El indice de frecuencia se calcula multiplicando los accidentes (en este caso en jorna-
da de trabajo con baja) por 1.000.000 y dividiéndolo entre las horas trabajadas.

[T (11 ||
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TABLA 3
iNDICE DE FRECUENCIA DE ACCIDENTES EN JORNADA DE TRABAJO
CON BAJA POR SECTOR DE ACTIVIDAD (1996-2004)

1996 | 1997 | 1998| 1999 | 2000| 2001 | 2002 | 2003| 2004
Agrario 143| 16,5 17,0 170, 159 | 146| 140| 131| 136
No agrario 394 | 410 431| 47,0, 47,8 46,7| 448| 408| 39,0
Industria 576| 60,1| 61,7| 66,7 664 641 613| 584| 604
Construccion | 90,2| 91,4| 97,5| 104,7| 105/4| 102,7| 97,4| 86,6 78,9
Servicios 249| 26,2 275 298| 309| 304| 29,7| 26,8 253
TOTAL 355| 37,3 393| 429| 43,7| 428| 41,2| 37,6| 363

Fuente: Estadistica de Accidentes de Trabajo. MTAS, Afio 2004

GRAFICO 1
iNDICE DE INCIDENCIA DE ACCIDENTES EN JORNADA DE TRABAJO CON
BAJA POR SECTOR, E iNDICE DE FRECUENCIA DE ACCIDENTESMORTALES
EN JORNADA DE TRABAJO POR SECTOR DE ACTIVIDAD (ANO 2004)

9,23 10,00
14.000,0 L 9.00
12.000,0 8,00
10.000,0 7,00
- 6,00
8.000,0 L 5.00
6.000,0 - - 4,00
4.000,0 4 - 3,00
- 2,00
2.000,0 100
0,0 - | | | | - 0,00
TOTAL Agrario Industria  Construcciéon  Servicios
‘— Con baja ==@==|\lortales (eje de la derecha) ‘

Fuente: Estadistica de Accidentes de Trabajo (Afio 2004) y elaboracion propia

Ciertamente, podria sostenerse que nos encontramos ante un sector es-
pecialmente proclive, por la propia naturaleza de la actividad, ala siniestra-
lidad laboral. Y de hecho, el estudio de algunos factores, por gemplo en la
V Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo, asi parece demostrarlo®,
al constatar como de los tres sectores estudiados, es la Construccion el que

6 Disponible en http: //www.mtas.es/insht/statistics/enct_5.htm

[T (11 ||
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presenta mayor porcentaje de trabajadores que indican algun riesgo de ac-
cidente (98,4%), seguido, a bastante distancia, de lalndustria (86,6%) y, por
ultimo, de Servicios (66,8%). Y ello porque es este mismo sector de la Cons-
truccion el que presenta la mayor frecuencia de exposicion a doce de los
diecisiete riesgos estudiados en dicha encuesta’.

Pero en cualquier caso estos datos no explicarian las razones por las
gue también en el contexto europeo, €l sector de la construccion presenta
en Espafa indicesy tasas extraordinariamente més altas que | as de sus homo-
logos europeos. Baste en este sentido recordar como, de acuerdo con los
datos del Eurostat 8, |a tasa de incidencia de accidentes en el trabajo con
una baja de mas de tres dias de duracion por cada 100.000 personas ocupa-
das seriaen el sector de la construccion espariola de 13.651 para el afio 2003
—el Ultimo del que por ahora se tienen datos en € nivel europeo—, lo que su-
pondria duplicar los 6.492 que como media presentaban los EU-15. Y es que,
en redlidad, y como se apreciaen el Gréfico nim. 2, sdlo Luxemburgo o Fran-
cia presentarian cotas similares, aunque muy por debajo de la media espafiola

GRAFICO 2
TASA DE INCIDENCIA DE ACCIDENTES CON UNA BAJA DE MASDE TRES
DIAS DE DURACION POR CADA 100.000 OCUPADOS (2002-2004)

16000
14000
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22002 m2003 02004

Fuente: EUROSTAT y elaboracion propia.

7 Esto es, caidas de personas desde altura; caidas de personas al mismo nivel; caidas de
objetos, materiales o herramientas; desplomes o derrumbamientos; cortesy pinchazos; golpes;
accidentes de tréfico durante la jornada de trabajo; atropellos, vuelcos o golpes con vehiculos
en el centro de trabajo; proyeccion de fragmentos o particulas; atrapamientos; sobreesfuerzos
por manipulacién manual de cargas pesadasy contactos el éctricos. Véase el contenido del men-
cionado estudio en la pagina web http://mww.mtas.es/i nsht/statistics/5enct_cs.htm

8 Puede consultarse en http://epp.eurostat.ec.europa.eu/portal/page? pageid=
1996,39140985& _dad=portal & _schema=PORTAL& screen=detailref&language=
en& product=Yearlies_new_population& root=Yearlies_new_population/C/C2/C24/cbb25360

[T (11 ||
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Pues bien, aunque las causas de esta situacion han sido objeto de di-
versos debates y opiniones contrapuestas®, seguramente podriamos concluir
sefialando que la misma no parece responder, casi con total seguridad, a una
Unica causa 0 motivo. Més bien nos encontrariamos ante la consecuencia di-
recta o indirecta de la actuacion sinérgica de un conjunto de factores que se
presentan con especial incidencia en este sector de nuestro tejido productivo.

Intentando sintetizar 1os mismos, y dejando a un lado los posibles in-
cumplimientos de la normativa legal 1°, frente a los cuales tan sélo cabria
—al menos ami juicio— fomentar |as ya existentes camparias de |a I nspec-
cion de Trabajo, lo cierto es que una de las primeras causas que han sido
sefialadas, fundamental mente por parte sindical, se centraen el crecimiento
exponencial del riesgo —y por tanto, de la frecuencia e intensidad con la
gue éste se actualiza— motivado por la excesiva amplitud, el nimero exce-
sivamente elevado de eslabones que, con cada vez mayor frecuencia, com-
ponen estas cadenas de subcontratacion en el sector de la construccion L.,
L gjos de una subcontratacién de segundo o incluso tercer nivel, es cada vez
maés frecuente encontrar en nuestras obras cadenas de innumerables empre-
sas que concluyen, en muchas ocasiones, con meros autbnomos, ya sea pro-
totipos de los que se ha venido en llamar autébnomos econdmicamente de-
pendiente 2, o simples casos de encubrimiento de una evidente relacion la-

9 Algunas de estas opiniones contrapuestas de los distintos agentes que intervienen en
este especifico sector pueden consultarse, por ejemplo, en el articulo «La situacién de la Segu-
ridad en la Construccion: ¢por donde avanzar?», en la Revista del INSHT, 2004, nim. 32, pag.
25 a 30, disponible también en Internet en http://empleo.mtas.es/insht/revista/A_32_OP.htm

10 Como hace poco recordaba el propio editorial de ERGA 2004, ndm. 85, «laV En-
cuesta Nacional de Condiciones de Trabajo aportaba algunos datos reveladores: en el 25% de
las obras no existe un mecanismo preventivo fundamental y obligatorio: el libro de inciden-
cias. Si bien este incumplimiento es mayor en las pequefias obras, el 8% de aquellas cuyo vo-
lumen se sitGa entre 200 y 500 millones de las antiguas pesetas, carecen de él. Y cuando exis-
te, lo habitual (66% de los casos) es que no conste ninguna anotacion. Si a ello se afiade que
en aproximadamente un tercio de |las obras de menos de 50 trabajadores no existe nadie encar-
gado de la actuacién preventiva», se comprendera el nivel de incumplimiento en este campo.
Véase el texto de esta publicacion en http://www.mtas.es/insht/erga_not/ErNOT85_04.pdf . No
obstante si parece apreciarse una notable mejoria en el grado de implementacion de esta nor-
mativa. En general, en el afio 2003 «s6l0» en el 14% de los centros |os responsabl es indicaban
que no habian realizado, en los dos Ultimos afios, ninguna de las actividades preventivas pro-
puestas, mientras que el mismo porcentaje se elevaba al 25% en 1999. Més informacion,
pormenorizada por actividades preventivas en http://mww.mtas.es/i nsht/statistics/5enct_ap.htm .

11 Algunos datos proporcionados por organizaciones empresariales sobre la subcon-
tratacion en la construccion en los distintos paises europeos en «FIEC survey on the main aspects
of sub-contracting», Bruselas, 10/10/2002.

12 De hecho, y seglin los datos de la EPA para el segundo trimestre de 2006, en la cons-
truccion habria 269.300 empresarios sin asalariados o trabajadores independientes, o que su-
pone un 10,7% de los de 2.521.700 ocupados de este sector. Sobre esta figura véase F.J. CAL-
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boral 13. Si en general todo proceso de coordinacion de actividades supone
yade por si un incremento de riesgos — como se intuye de la propia exis-
tencia del art. 24 LPRL 1“—, este mismo riesgo se incrementa inevitable-
mente en la medida en la que se amplia 'y se desciende en los eslabones de
esta excesivamente amplia cadena de subcontrataciones. Y ello no solo por
esta dificultad de coordinacion de actividades desarrolladas normal mente
en un mismo lugar o centro de trabajo, sino también por la presién econt-
mica gque para los niveles inferiores generan inevitablemente todos estos
procesos 1.

Consecuencia también de esta profunda evolucion en la organizacion
productiva es, como ya hemos sefialado, la frecuente o casi generalizada apa-
ricion, sobre todo en estos Ultimos eslabones, de pequefias 0 casi minimas
organizaciones «empresariales» 16, Unas organizaciones estas en |as que el

vo GALLEGO, «Los Trabajadores Auténomos Dependientes: una primera aproximacion», en Te-
mas Laborales, Monogréfico sobre el Trabajo Auténomo, 2005, nim. 81, pag. 41y ss. Un gjem-
plo de este tipo de actividad en la jurisprudencia podria encontrarse, por mencionar tan solo
una, en la STSJ Catalufia nim. 4176/2004 (Sala de lo Social, Seccién 1.3), de 26 mayo (AS
2004\2157). Otro supuesto de auténomos en la construccién en TSJ Castilla-La Mancha nim.
582/2004 (Sala de lo Social, Seccion 1.9), (Sala de lo Social, Seccion 1.9, de 14 abril (JUR
2004\152768).

13 Un glemplo yaclésico de esta ocultacion en la STS (Sala de lo Social) de 11 febrero
1986 (RJ 1986\740). Mas recientemente puede consultarse, por todas, STSJAsturias nim. 3017/
2004 (Salade lo Social, Seccion 1.3), de 22 octubre (JUR 2005\119096)

14 Por todos, M. MINARRO Y ANINI, La prevencion de riesgos laborales en la contrata-
cion temporal, empresas de trabajo temporal y contratas y subcontratas, INSHT, 2002; FJ.
CaLvo GALLEGO, «Obligaciones y responsabilidades en |os supuestos de descentralizacion pro-
ductiva. Especial referencia contratas, subcontratas y empresas de trabajo temporal», en AAVV.,
Shniestralidad laboral y Derecho Penal, (dir. R. SAEz VARCARCEL), Cuadernos de Derecho Ju-
dicial, 2005, nim. 25, Consejo General del Poder Judicial, Centro de Documentacion Judicial,
pag. 139y ss. adonde se remite para una mayor informacion bibliogréfica.

15 A pesar, obviamente, de normas como el art. 7 del RD 1627/1997 de acuerdo con el
cual, las propuestas de medidas alternativas de prevencion que el contratista proponga con la
correspondiente justificacion técnica, no podrian implicar disminucién de los niveles de pro-
teccién previstos en el estudio o estudio basico.

16 De acuerdo con los datos proporcionados el Directorio Central de Empresas (DIRCE),
disponible en el INEbase, a enero del afio 2006, en el conjunto del Estado Espafiol existian
448.446 empresas englobadas en la actividad de construccion (CNAE 45), de las cuales 245.558
lo serian en la Construccion general de inmueblesy obras, 91.936 en instal aciones de edificios
y obrasy 103.708 en Acabado de edificios y obras —Ios restantes grupos de CNAE presentan
menor interés a estos efectos). Al menos 207.131 de estas empresas dedicadas a cualquier acti-
vidad de construccién —el 46,2%—, no disponian de ningln asalariado; 111.755de 1 a2 tra-
bajadores —el 24,9% del total— ; 57.640 de 3 a 5 asalariados —el 12,9% nuevamente del
total de empresas de construccion— y 29.535 —el 6,6%—, de 6 a9 trabajadores. La presencia
de empresas sin trabajadores es especialmente alta entre las empresas de acabado de edificios
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desarrollo adecuado de la actividad preventiva se ve dificultado, bien sea
por la ausencia de una auténtica autonomia organizativa o de un palpable
gjercicio del poder de direccion —en supuestos que frisan o, simplemente,
incurren en claras cesiones ilegales de trabajadores—, ya sea por la ausen-
cia de medios materiales o de formacidn en materia preventiva. De ahi que
si en general los accidentes suelen ocurrir en mayor nimero en las peque-
fias empresas —como se observa claramente en la Tabla 4— 17 esta peculiar
relacion se vuelve aln més intensa en la construccion.

y obras (CNAE 454) en las que representan el 55% de su subtotal. En cambio, la mayor fre-
cuencia de empresas de entre 1 a 2 trabajadores se daba en |las empresas de Preparacion de
obra (CNAE 451) en las que esta dimension de empresa abarcaba el 36,1% de su subtotal. En
cualquier caso, reparese que si agregamos todas las empresas de construccion (CNAE-45) y
@ las comparamos con el conjunto del tejido productivo del Estado, los porcentajes por dimen- @
sion de empresa seguin estrato de asalariados son més bajos en la construccién hasta la horqui-
|lade tres a cinco asalariados.

Tabla s.n.: Empresas por estrato de asalariados, total grupos CNAE y Construccion (1 de enero

de 2006)
Total Sin % Dela % De3a5| % De6a9 % Del0a %
Asalari. 2asal. Asal. Asal. 19Asal.
Total grupos 3174393| 1616883| 50,9% | 881748 | 27,8% | 328820 | 10,4% | 154635| 4,9% | 105470 | 3,3%
CNAE93

45 Construccion | 448446 | 207131 | 46,2% | 111755 | 24,9% | 57640 | 129% | 29535 6,6% | 24086 | 54%

451 Preparacion 6692 1515 | 22,6% | 2419 | 361% | 1079 | 16,1% 598 89% 560 8,4%
de obras

452 Construccion | 245558 | 106972 | 436% | 56835 | 23,1% | 34556 | 14,1% | 18566 | 7,6% | 15624 | 64%
deinmueblese
ingenieria civil

453 Instalaciones | 91936 | 41426 | 451% | 24694 | 26,9% | 11668 | 12,7% | 6143 6,7% | 4911 53%
de edificios obras

454 Acabadode | 103708 | 57072 | 550% | 27674 | 26,7% | 10265 | 9,9% | 4168 4,0% 2934 | 2,8%
edificiosy obras

455 Alquiler de 552 146 26,4% 133 24,1% 72 13,0% 60 10,9% 57 10,3%
equipo ...

Fuente: DIRCE (INE) y elaboracion propia

17" De forma més general, puede analizarse la relacion entre dimension de la empresay
siniestralidad en F. DUrRAN Informe sobre riesgos laborales.. ., cit., pag. 146y ss.
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TABLA 4
ACCIDENTES CON BAJA EN JORNADA DE TRABAJO, SEGUN TAMARNO
DEL CENTRO DEL TRABAJADOR, POR SECTOR DE ACTIVIDAD (2004)

Total Dela9 | Del0 De 26 De50 | Del00 | De250 | De500 | Masde | No
trabajad.| a25 a49 a9% a249 a499 al000 | 1000 |consta
trabajad. | trabajad. | trabajad.| trabajad. | trabajad. | trabajad. | trabajad.
Agrario 35.024 | 11548 6.901 3202 | 3108 3734 1707 | 1731 287 | 2.806
No agrario 836.700 | 189.286 | 182.696 | 124503 | 103503 | 98.903 | 50.949 | 31504 | 39.385 | 15971
Industria 244740 | 38225 | 49.091 | 40805 | 35719 | 38281 | 20.004 | 11.325 6.785 | 4.505
Construccion | 224.083 | 74630 | 66.713 | 34.845 | 25.156 | 14.378 3625 969 509 | 3.258
Servicios 367.877 | 76431 | 66.892 | 48853 | 42628 | 46244 | 27.320 | 19210 | 32091 | 8.208
TOTAL 871.724 | 200.834 | 189.597 | 127.705 | 106.611 | 102.637 | 52656 | 33235 | 39.672 |18.777

Fuente: Estadistica de Accidentes de Trabajo. MTAS, Afio 2004

Baste sefialar en este sentido —vid. Tabla 5— que si en genera en la
Industria o en Servicios €l porcentaje de accidentes ocurridos en empresas
de hasta veinticinco trabajadores se situd en el afio 2004 en un 35,7% y en
un 39% respectivamente, este mismo porcentaje se elevé en el caso de la
Construccion hasta el 63,1%

TABLAS
ACCIDENTES CON BAJA EN JORNADA DE TRABAJO, SEGUN TAMARNO
DEL CENTRO DE TRABAJADO, POR SECTOR. TOTAL Y EMPRESAS
DE MENOS DE 25 TRABAJADORES. PORCENTAJES

Total Dela9 % sobre | Del0a25| Total de | % Sobre
trabajad. Total trabajad. | hasta 25 Total
trabajad.
Agrario 35.024 11.548 33,0% 6.901 18.449 52,7%
No agrario 836.700 189.286 22,6% 182.696 371.982 44,5%
Industria 244.740 38.225 15,6% 49.091 87.316 35,7%
Construccion|  224.083 74.630 33,3% 66.713 141.343 63,1%
Servicios 367.877 76.431 20,8% 66.892 143.323 39,0%
TOTAL 871.724 200.834 23,0% 189.597 390.431 44,8%

Fuente: Estadistica de Accidentes de Trabajo. MTAS, Afio 2004 y elaboracion propia

Ciertamente podria pensarse que esta distribucion en valores absolutos
del nimero de accidentes podria ser tan solo la simple consecuencia de la
mayor concentracion de efectivos laborales en pequefias empresas que se
da, de forma prototipica, en la construccion. Pero con todo, si relacionamos



NN T 1] @

La nueva Ley sobre Subcontratacion en el Sector de la Construccién 23

este tipo de accidentes en funcion del tamafio del centro con los efectivos
laborales, por sector de actividad que nos proporciona para el mismo afio
2004 la Encuesta de Coyuntura L aboral 18 se observa —vid. Tabla 6— que
las diferencias de ratio, aunque siempre presentes, son especialmente lla-
mativas en el caso de las empresas de hasta 50 trabajadores en el sector de la
construccion. Asi, frente a una ratio de accidentes por cada 1000 efectivos
del 65,1 en empresas de construccion de més de 250 trabajadores —més baja,
incluso, que en el sector industrial (67,1)—, en las empresas de 1 a 10 tra-
bajadores del sector de la construccion se observan ratios de 142,2 o inclu-
so del 157,3 en empresas de 11 a 50 trabajadores, bastante més altas que las
de servicios eincluso que las de industria.

TABLA 6
RATIO DE ACCIDENTES CON BAJA EN JORNADA DE TRABAJO POR CADA
1000 EFECTIVOS SEGUN SECTOR Y DIMENSION DEL CENTRO (ANO 2004)

Accidentes con baja Total Dela9 Del0a49 | De50a249| Masde 250
trabajad. trabajad. trabajad. | trabajad.

* | Industria 244,740 38.225 89.896 74.000 38.114

| Construccion 224.083 74.630 101.558 39.534 5.103

e | Servicios 367.877 76.431 115.745 88.872 78.621

Efectivos laborales Total Delal0 | Della50 | De51a250| Masde 250

(en miles) trabajad. trabajad. trabajad. | trabajad.

* | Industria 2.388,10 3954 768,4 656,6 567,7

| Construccion 1.575,50 5249 645,6 326,7 78,4

* | Servicios 7.772,50 2.239,60 1.909,10 1522,10 2.101,80

Ratio Accidentes/ por

cada 1000 trabajadores Total

e | Industria 102,5 96,7 117,0 112,7 67,1

* | Construccion 142,2 142,2 157,3 121,0 65,1

* | Servicios 473 341 60,6 58,4 374

Fuente: Estadistica de Accidentes de Trabajo, Encuesta de Coyuntura Laboral y elaboracion
propia

18 Dadas |as diferentes horquillas que proporcionan la Estadistica de Accidentes de Tra-
bajo y la Encuesta de Coyuntura Laboral hemos tenido que relacionar 1os accidentes con baja
en jornada de trabajo en centros de 1 a 9 trabajadores, de 10 a 49 trabajadores y de 50 a 249
trabajadores con los efectivos laborales por sector y tamarfio del centro proporcionados por la
ECL que siendo parecidos 0 muy similares no son idénticos —de 1 a 10 trabajadores, de 11 a
50 trabajadores, de 51 a 250 trabajadores—. Sin embargo, la escasa diferencia no impide, a
menos a nuestro juicio, que los resultados indiquen una pauta clara en este punto.
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Sea como fuere, una tercera causa que suele sefialarse ala hora de jus-
tificar estatasa de siniestralidad tradiciona mente elevada presente en la cons-
truccion se centra, como no podia ser menos, en la altisima tasa de tempo-
ralidad presente en el sector de la construccion. Y es que, de hecho, segin
los Ultimos datos de la EPA disponibles en el momento de cerrar estas li-
neas, y referidos a segundo trimestre del afio 2006, de los 2.006.300 asala-
riados que trabajarian en el sector de la construccion, 1.140.400 lo harian
con contrato temporal, o que supone un 56,8%. Muy por encima, por tanto,
de una mediaya atay que se sitlia en el 34,4% para el conjunto del Esta-
do'°. Y es mas, tampoco cabe olvidar que esta cifra se incrementa incluso
Si nos centramos exclusivamente en las propias obras, donde los trabaja-
dores indefinidos précticamente han desaparecido, |legandose a tasas de
temporalidad que segun fuentes sindicales podrian a canzar en muchos ca-
sos el 90%.

Pues bien, este dato esimportante, porgque, con independenciade ladis-
cutida existencia 0 no de un nexo o relacion entre temporalidad y
siniestralidad, los datos estadisticos nos demuestran —vid. Tabla 7— que
tan solo el 18,4% de los accidentes de trabajo en la construccion lo sufren
| os trabajadores indefinidos, mientras que este porcentaje se eleva al 81,6%
en el caso de los empleados temporales. Si comprobamos la distribucion
porcentual entre uno y otro colectivo sefialada anteriormente la conclusion
parece obvia; esto es, la existencia de una cierta relacion o conexion entre
€l tipo de contrato por su duracion y el porcentaje de probabilidad de sufrir
un accidente %,

19 Sobre estos aspectos es de interés el estudio sobre «Empleo y relaciones laborales en
el sector de la construccién» en Observatorio de Relaciones Industriales, CES, 2005, nim. 84.

20 véase, por gjemplo, el documento de UGT Evolucién de la Siniestralidad en Espafia
1996-2004, de 28 de abril de 2006, pag. 6 y ss., disponible en http://www.ugt.es/informes/
evolucionsiniestralidad1996-2004.pdf . Un muy interesante estudio, alcanzando estas mismas
conclusiones e intentando dar unas causas econdmicas, en M. GUADALUPE, «The hidden cost
of fixed term contracts: the impact on work accident», en Labour Economics, 2003, nim. 10,
pag. 339y ss., en especial, pag. 335. Véase, no obstante, AA.VV.EI problema de la temporali-
dad en Espafia: un diagnostico, (dir. L. ToHARIA) MTAS, 2005, pag. 144 y siguientes, en el
que se bien se reconoce que controlando otro tipo de variables, «se mantiene la presencia de
un efecto especifico del tipo de contrato sobre la siniestralidad laboral, de modo que el traba-
jador con contrato temporal tiene una probabilidad mayor de sufrir un accidente laboral», tam-
bién se destaca que restringiendo la muestra de asalariados a aquellos con menos de tres afios
de antiguedad, «el tipo de contrato deja de ser una variable relevante a la hora de explicar la
siniestralidad laboral». Sobre el temaigualmente F. DURAN Informe sobre riesgos laborales...,
cit., pag. 42y ss., 63y ss.y 158y ss.
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TABLA 7
ACCIDENTES CON BAJA EN JORNADA DE TRABAJO, SEGUN DURACION
DEL CONTRATO, POR SECTOR DE ACTIVIDAD (2004)

CONTRATOS INDEFINIDOS CONTRATOSTEMPORALES
Total Total | Atiempo |Atiempo | Fijo Total | Atiempo | A tiempo |No clasifi-
completo | parcial |discontinuo completo | parcial | cables
Agrario 35.024 14.874 11.154 160 3.560 19.364 18.817 547 786

No agrario 836.700 | 395615 | 362922 | 21544 | 11149 439.649 | 405.982 33.667 1436
Industria 244740 | 145757 | 140338 | 2103 3.316 98.719 | 95.071 3.648 264
Construccion 224083 | 41.058 40.287 575 19% 182.627 | 180.047 2.580 398
Servicios 367.877 | 208.800 | 182297 | 18.866 7.637 158.303 | 130.864 27.439 74

TOTAL 871.724 | 410489 | 374076 | 21.704 | 14.709 459.013 | 424.799 34.214 2222

Fuente: Estadistica de Accidentes de Trabajo. MTAS. Afio 2004

En cualquier caso, de lo que tampoco cabe duda alguna es de que en
este campo, como en general en la mayor parte de sectores de la produc-
¢ion, no es solo latemporalidad la condicionante de la siniestralidad. Como
se observa en la Tabla 8, la cuantia de los accidentes y su proporcion suele
ser especiamente alta en aquell os trabajadores con una antigiiedad muy baja,
situacion ésta que se presenta especialmente en aguell os casos de contratos
temporales de muy escasa duracion. De ahi que la mayor duracién de los
mismos Yy, por consiguiente, la mayor antigiiedad del trabajador con una
menor rotacion pareceria poder reducir igualmente sus indices de
siniestralidad, incluso aunque se tratase de contratos temporales?!.

TABLA 8
ACCIDENTES CON BAJA EN JORNADA DE TRABAJO, SEGUN ANTIGUEDAD
EN EL PUESTO DE TRABAJO, POR SECTOR. ANO 2004

Total | Hasta |Entrel | Entre Entre | Entre | Entrel | Entre3 | 10 afios
lmes | 1y2 3y4 5y7 | 8yl2 | 1y3 | 3y10 0méas
meses | meses | meses | meses | afios afos

* Agrario 35024 | 6273 | 7.381 | 3843 | 2915 | 2246 4493 | 7.508 365
* Noagrario 836.700 | 61.219 |181.212 | 78.646 | 71.828 | 70.782 | 146.580 | 210.160 | 16.273
* Industria 244740 | 12.808 | 53233 | 17.509 | 16.332 | 17.408 | 41.329 | 78.363 7.758
« Construccion 224,083 | 24543 | 54.711 | 29.745 | 26.472 | 24.751 | 38.039 | 24.593 1.229
* Servicios 367.877 | 23.868 | 73.268 | 31.392 | 29.024 | 28.623 | 67.212 | 107.204 7.286
« TOTAL 871.724 | 67.492 |188.593 | 82.489 | 74.743 | 73.028 | 151.073 | 217.668 | 16.638

Fuente: Estadistica de Accidentes de Trabajo. MTAS, Afio 2004

21 Véase, no obstante, la mayor cautela sugerida en este punto por F. DURAN Informe
sobre riesgos laborales..., cit., pag. 161y ss.
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Y todo ello por no hablar, en dltimo término, de la especialmente alta
tasa de asalariados inmigrantes que trabajan en este sector de la construc-
cion, en donde el indice de siniestralidad mortal suele ser mas alto ?%; o, por
mencionar una Ultima y posible razon, la alta tasa de economia y empleo
sumergido presente en este sector de actividad 23, y que desde luego dificul-
tala correcta gestion preventiva.

En definitiva, un importante, variado y a veces discutido —tanto en su
composicion como en su trascendencia relativa— cuadro de posibles cau-
sas que no dej6 inalterado, ni a nuestros Poderes Publicos, ni a los propios
agentes sociales.

1.2. Losorigenesdelaactual Ley

En este contexto no debe extrafiarnos que el problema de la seguridad
y salud — ligado normalmente a la excesiva descentralizacién en este con-
creto sector de actividad— fuera objeto de diversas iniciativas de grupos
parlamentarios y de los propios interlocutores sociales; unas iniciativas que,
en Ultimo término, han dado lugar alo que hoy eslaLey 32/2006, de 18 de
octubre, reguladora de la subcontratacion en el sector de la construccién (LSC
en adelante).

Dejando a un lado, al menos por el momento, laimportante labor desa-
rrollada por el Grupo de Trabajo sobre el sector de la Construccién creada
en el seno de la Comision Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo 24,

22 Seglin los datos de la EPA para el segundo trimestre del 2006 de los 2.521.700 ocupa-
dos en el sector de la construccion en Esparia, 510.800 serian extranjeros, lo que supone un 20,3%
del total; un porcentaje éste que casi duplicala media—un 12,3%— y que resulta mas alto que
los correspondientes a Industria —8,6%—, servicios —11,4%— y agricultura —16,7%—. Por
otra parte, un reciente estudio del INSHT sefialaba que |a poblacion extranjera presenta un in-
dice de siniestralidad (6.822) mayor que el total nacional (6.108) especialmente en los morta-
les, donde el indice de siniestralidad se sitla més de dos puntos por encima (8,6 frente a 6,3).
Sin embargo, es [lamativo que el indice en la construccion es inferior en los extranjeros, salvo
en los mortales. En cambio, la mayor singularidad se refleja en laindustria, donde el indice de
siniestralidad de |os trabajadores foraneos es casi un 50% mayor (15.009 el indice para extran-
jerosfrente a 10.174 de indice nacional). Més informacion en http: //www.tt.mtas.es/periodico/
Laboral/200609/LAB20060915.htm

2 Algunos datos sobre este tema, especia mente relacionados con la Comunidad Auté-
noma Andaluza pueden obtenerse en AAVV. La economia sumergida en Andalucia, CES, Jun-
tade Andalucia, pags. 38, 72 y 73 especialmente.

24 Este grupo fue creado por mandato de la Comision en su sesion plenaria de 29 de
octubre de 1988, se constituy6 el 16 de febrero de 1999, y entre sus resultados mas importan-
tes destacan unos interesantes «Criterios para la aplicacion de la normativa de prevencion de
riesgos laborales en el sector de la Construccion» publicados en el afio 2001; un informe de
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0, sobre todo, la progresiva importancia que algunos de estos aspectos han
tenido en el proceso de negociacion colectiva sectorial estatal —tema éste
sobre el que volveremos puntualmente a lo largo de los distintos apartados
de este trabajo en la medida en la que, como veremos, la LSC ha venido a
recoger o dar pie legal a muchas o a buena parte de estas medidas— de lo
que no cabe duda es de que con esta L SC se pone fin, al menos por el mo-
mento, a una larga lucha sindical. Unalucha sindical destinada, en esencia,
a poner coto mediante medidas legislativas a las consecuencias negativas,
sobre todo en lo relativo ala prevencion de riesgos laborales, que en el sec-
tor de la construccidn hatenido el desarrollo exponencial de este fendmeno
de la subcontratacion.

Pues bien, desde esta perspectiva, la primera manifestacion de dicha
actividad puede encontrarse, seguramente, en la Proposicién de Ley
reguladora de la subcontratacion en el sector de la construccidn, presentada
el 30 dejulio de 1998 por la Federacion Estatal de Construccion, Maderay
Afines (FECOMA) de Comisiones Obreras?. Se trataba de una norma ex-
traordinariamente ampliay compleja, muchos de cuyos aspectos se analiza-
rén alo largo del presente trabajo, y que, sin embargo, fue rechazada por €l
Congreso de los Diputados el 21 de noviembre de 2000 2.

AUln asi, laactuacion sindical permitio que esta primera propuesta fue-
raseguida o, mejor, continuada, por otras dos Proposiciones de L ey, extraor-
dinariamente similares —por no decir idénticas a las anteriores— que, so-
bre esta misma materia, fueron presentadas por el Grupo Mixto el 18 de
diciembre de 200027, y por el Grupo Parlamentario Federal de Izquierda el
6 de marzo de 2001 %8, si bien ambas Proposiciones sufrieron la misma suerte
que la anterior, siendo rechazadas por el Pleno del Congreso el 15 de junio
de 20012,

Finalmente, los impulsores de esta normativa tuvieron que esperar ala
octava legislatura para que, ahora si, una nueva Proposicion de Ley presen-
tada formalmente por Izquierda Verde-1zquierda Unida-Iniciativa per Cata-
lunya Verds, —nuevamente extraordinariamente similar, si no idénticaalas

adecuacion de la misma a la Guia Técnica de Seguridad y Salud en obras de construccion; y
unaimportante actividad en el campo de orientacion de la actividad formativa en relacion con
lo dispuesto en el Convenio Colectivo General del Sector de la Construccion. Mas informa-
cion en vwvwempleo mtas.es/insht/cnsst/grupos.htm
BOCG. Congreso de los Diputados Num. B-337-1 de 23/12/1999, pég. 1.

26 BOCG. Congreso de los Diputados Nim. B-4-2 de 29/11/2000, pég. 9.

27" Sy texto en BOCG. Congreso de los Diputados Num. B-96-1 de 22/12/2000.

2 Su texto en BOCG. Congreso de los Diputados Nim. B-119-1 de 16/03/2001, pag. 1.

2 El rechazo de la primera en BOCG. Congreso de los Diputados Nim. B-96-2 de 15/
06/2001, pag. 9. El de la segunda en BOCG. Congreso de los Diputados Nim. B-119-2 de 15/
06/2001, pag. 9.
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anteriores— fuera admitida a trdmite. Y si bien sometida a muy importan-
tes cambios —en los que quizés influyo el coetaneo proceso de didlogo en-
tre los interlocutores sociales desarrollado desde su toma en consideracion
hasta su aprobacion 3°—, lo cierto es que la misma acab6 siendo aprobada
definitivamente por el Congreso —sin aceptar, salvo elementos de detalle,
las modificaciones introducidas por el Senado 3'— el 28 de septiembre de
2006, impulsada y sacada seguramente de su anterior ostracismo por un des-
graciado y conocido accidente ocurrido en la construccion de laAutovia del
Mediterraneo en noviembre de 2005 y en el que fallecieron seis personas.

2. OBJETO, AMBITO DE APLICACION Y DEFINICIONES DE LA
LEY 32/2006

2.1. Objetivo de la ley: la descentralizacion productiva vista, basica-
mente, desde la Optica de la prevencion

En su versién definitiva, el art. 1 de la Ley 32/2006 de 18 de octubre
(L'SC en adelante) sefiala expresamente como objeto u objetivo de la misma
«mejorar las condiciones de trabajo del sector, en general, y las condiciones
de seguridad y salud de los trabgjadores del mismo, en particulars.

Se trata, por tanto de una norma eminentemente laboral —aungue la
DF 1.2LSC incardine su titulo competencial tanto en el art. 149.7 CE como
en el art. 1491.18 CE otorgadndole, ademés, carécter basico a estos efec-
tos 32— destinada, como veremos, a atgjar algunas de |as consecuencias més
negativas que sobre la situacion sociolaboral de |os trabajadores de la cons-

30 Menciones o referencias a este proceso de didlogo, en aquel momento al parecer in-
concluso, pueden encontrarse en la intervencion del Sr. Diputado Azpiroz Villar en el debate
de totalidad de esta Proposicién de Ley —DS. Congreso de los Diputados NUm. 138 de 15/12/
2005, pag. 7002—. En general, del resultado final de la votacion y de conversaciones con los
agentes sociales implicados parece deducirse que, a menos para algunos de ellos, existio fi-
nalmente un cierto «consenso implicito» —que no explicito—, sobre el texto definitivo de la
Ley, actuando en ocasiones |os diversos Grupos Parlamentarios como correas de transmision
de las sucesivas propuestas o acuerdos de |os interlocutores sociales.

31 Vid. BOCG. Congreso de los Diputados Nim. B-58-37 de 27/09/2006, pég. 147

32 En la DF 2.2 del texto inicial de la Proposicion de Ley se mencionaba igualmente
este titulo competencial del art. 149.1.18 CE, pero en relacion exclusivamente con el capitulo
I11, dedicado a las «Normas para acceder a la subcontratacion en el Sector Publico». En este
capitulo se abordaban basicamente cuestiones relativas a la subcontratacion en obras sujetas a
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Desde esta perspectiva si tenia sentido la
aparicion de dicho titulo competencial. Pero obsérvese que, como veremos, esta distinta regu-
lacion entre subcontratacion en el sector publico y privado, presente en el texto inicia de la
Proposicién de Ley, ha desaparecido del texto final. Y sin embargo, o que si ha permanecido
es el mencionado titulo competencial.
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truccion ha tenido el progresivo e imparable proceso de descentralizacion
productiva. Y ello porque si como se ha dicho plésticamente, este proceso
ha producido un notable desorden en conceptos e instituciones basicas del
ordenamiento social 33, este desorden se ha hecho especialmente intenso y,
Si se nos permite, perverso, en el sector de la construccion.

Pero, en cualquier caso, es conveniente destacar como esta aproxima-
¢ion se hace, fundamentalmente desde la éptica preventiva. Es méas incluso
cuando se establecen normas claramente laborales sobre, por gjemplo, una
plantilla minima estable en estas empresas, 0 se regula sobre la forma de
contratacion temporal en el sector, se busca expresa o implicitamente una
conexion con la reduccion de siniestralidad. De ahi que, salvo agunos as-
pectos puntuales, casi todos los tipos infractores se incluyan en la Seccion
2 del Capitulo Il de la LISOS, dedicado expresamente a la prevencion de
riesgos laborales. Y de ahi que nos encontremos, basicamente, ante una nor-
ma preventiva para un sector especifico como es la construccion.

Desde esta perspectiva, la LSC viene asi a incorporarse a un cada vez
maéas amplio y abigarrado conjunto de normas que regulan la prevencién en
el campo de la construccion; un conjunto formado no sélo por normas ge-
nerales como la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales 31/1995 de 8 de
noviembre, o el RD 171/2004, de 30 de enero, sobre coordinacion de acti-
vidades empresariales3*, sino también por normas especificasy sin dudafun-
damentales como el RD 1627/1997 de 24 de octubre, sobre disposiciones
minimas de seguridad y salud en las obras de construccién, o la propia ne-
gociacion colectiva en este sector que ha de considerarse, a estos efectos,
como normativa de seguridad y salud laboral 2. Y todo ello, claro estg, sin
olvidar la Ley de Ordenacion de la Edificacion 38/1999 de 5 de noviembre,
otras normas sectoriales de interés 6, o la Guia Técnica para la evaluacién
y prevencion de los riesgos relativos a la construccion ¥ que, elaborada en
virtud de la DF 1 del RD 1627/1997, tiene un muy importante valor
interpretativo, a pesar de carecer expresa, o al menos formalmente, de valor
vinculante para nuestros Tribunales.

33 Vid. F. VALDEs DAL-RE, «Descentralizacion productiva y desorganizacion del dere-
cho del trabajo», en Relaciones Laborales, 2001, t/l1, pag. 79y ss.

34 Veéase la DA Primera del mencionado RD en el que se establece expresamente su
aplicacion alas obras incluidas en el RD 1627/1997, de 24 de octubre con algunas aclaracio-
nes incorporadas ala misma norma

35 Convenio Colectivo General del Sector de la Construccion 2002-2006, BOE 10 de
agosto de 2002, nim. 191, pag. 29819y ss.

36 Como la Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras, la Ley 21/1992, de Industria, la
Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones o la Ley 27/1992, de 24 de no-
viembre de Puertos del Estado y de la Marina Mercante.

37 Disponible en http://www.mtas.es/insht/practice/G_obras.htm
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Con estos antecedentes, se comprendera facilmente como en gran par-
te, tanto el art. 2 LSC relativo a ambito de aplicacion, como el art. 3 LSC,
destinado a definir algunos de los conceptos manejados en la misma Ley,
sean claros deudores, 0 @ menos estén notablemente inspirados en normas
similares del RD 1627/1997. Y sin embargo, ello no significa que estén exen-
tos de generar algunas dudas. Vayamos, pues, por partes.

2.2. Ambito de aplicacién

Por lo que se refiere a su ambito de aplicacion, el art. 2 LSC parece
establecer, al menos en su texto final —procedente de la enmienda nim.
116 presentada en el Congreso de los Diputados por el Grupo Parlamenta-
rio Socialista®®—, tres requisitos acumul ativos necesarios para la aplicacion
del conjunto de normas que componen laLey:

e ¢l primero la presencia de un contrato que se celebre en régimen

de subcontratacion;

e ¢l segundo, que este contrato se celebre para la realizacion de una

serie de trabajos especificados en el art. 2LSC

e vy el tercero, el que dichas tareas sean realizadas en obras de cons-

truccion.

Comenzando por esto Ultimo, el art. 3.1 LSC define estas obras de cons-
truccion —obsérvese, sin distinguir segiin requieran o no proyecto— como
cualquier obra publica o privada en la que se efectlen trabajos de construc-
cioén o de ingenieria civil. Pero a continuacion —y a diferencia del art. 2.1.
RD 1627/1997 donde sin duda se ha «inspirado el precepto»— se abstiene
de definir que se entiende por construccion o ingenieriacivil. A nuestro jui-
cio, un intento de dar una cierta sistematicidad a este amplio conjunto de
normas recomendaria, a menos como regla general, acoger el mismo crite-
rio establecido en la Guia Técnica para la evaluacion y prevencion de los
riesgos relativos a las obras de construccion antes mencionado en relacion
con el ya citado precepto del RD 1627/1997. Y asi, identificariamos a estos
trabajos de construccién o ingenieria civil con los desarrollados con caréac-
ter temporal y que pudieran incluirse en el Anexo | del RD 1627/1997 o en
el apartado 45 de la Clasificacion Nacional de Actividades Econdmicas
(CNAE-93) %, siempre, claro esta, que estén referidas a trabajos intrinseca-

%8 BOCG. Congreso de los Diputados Num. B-58-34 de 23 de diciembre de 2005,
pég. 111.

39 RD 1560/1992, de 18 de diciembre, BOE nim. 306, de 22 de diciembre. Simplifi-
cando podrian sefiadlarse que quedarian incluidas dentro del epigrafe F, FF, 45 Construccion,
las siguientes actividades —siempre seguin esta clasificacion nacional—: preparacion de obras,
demolicién y movimiento de tierras, demolicion y excavaciones, grandes movimientos de tie-
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mente asociados a actividades de construccion y se gjecuten con tecnologia
propias de este tipo de industrias.

En este caso, quizas el Unico problema provenga de que laL SC no con-
templa, adiferencia de lo que ocurre con su normainspiradora, al menos en
este punto, el RD 1627/1997, una expresa exclusion de las industrias
extractivas a cielo abierto o subterraneo o por sondeos, que, en cambio, si
quedan excepcionados del RD 1627/1997 y remitidos a su normativa espe-
cifica®’. Este silencio del legislador, unido a que algunas de estas activida-
des —fundamentalmente ciertas canteras— si podrian quedar incluidas en
el omnicomprensivo Anexo |1 del Convenio Colectivo General del Sector
de la Construccién (CCGSC en adelante) 4! relativo a su campo de aplica-
¢ion podrian inducir a alguna duda. Pero a menos a mi juicio no debe con-
fundirse los criterios de inclusion del CCGSC, que busca obviamente la au-
sencia de vacios de cobertura, con la auténtica delimitacion de las obras de
construccion, sin que deba dérsele, a menos ami juicio, mayor trascenden-
cia a esta mera omision u olvido del legislador. Del mismo modo que es
conveniente recordar que en ninglin momento la ley exige —como alguna
enmienda sugirio— para su aplicacion que las empresas estén incluidas en
el dmbito de aplicacion del CCGSC, aspecto éste Ultimo absolutamente irre-
levante a los efectos que ahora nos ocupan.

Ahora bien, una vez delimitado el ambito sustancial, la norma exige
acumulativamente un segundo y tercer elemento centrados en la presencia

rras, perforaciones y sondeos, construccion general de inmuebles y obras de ingenieria civil,
construccion general de edificios y obras singulares de ingenieria civil (puentes, tineles ...),
construccion de edificios, obras singulares de ingenieria civil en superficie y en atura, obras
singulares de ingenieria civil subterranea, construccion de redes, construccion de tendidos el éc-
tricos, construccion de lineas de telecomunicaciones, construccion de cubiertas y de estructu-
ras de cerramiento, construccién de cubiertas y tejados, trabajos de impermeabilizacion, cons-
truccion de autopistas, carreteras, campos de aterrizaje, vias férreasy centros deportivos, cons-
truccion y reparacion de vias férreas, construccion de carreteras, autopistas, aerédromos e ins-
talaciones deportivas, obras hidraulicas, otras construcciones especializadas, montaje de arma-
zones y estructuras metdlicas, cimentacionesy pilotaje, instalaciones de edificios y obras, ins-
talaciones el éctricas, instal aciones el éctricas, aislamiento térmico, aclstico y antivibratorio, fon-
taneria e instalacion de climatizacion, acabado de edificios y obras, revocamiento, instalacio-
nes de carpinteria, carpinteria de maderay materias plasticas, carpinteria metélica, cerrgjeria,
revestimiento de suelos y paredes, revestimiento de suelos y paredes, acristalamiento y pintu-
ra, acristalamiento, pintura.

40 RD 863/1985 de 2 de abril, por el que se aprueba el Reglamento General de Normas
Basicas de Seguridad Minera, el RD 150/1996, de 2 de febrero, por el que se modifica el art.
109 de dicho Reglamento y el RD 1389/1997, de 5 de septiembre, por el que se aprueban las
disposiciones minimas destinadas a proteger la seguridad y salud de los trabajadores en las
actividades mineras.

41 BOE de 10 de agosto de 2002 niim. 191.
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de una subcontratacion, realizada, precisamente, para la gjecucion de una
serie de trabajos que viene a coincidir, nuevay literalmente, con las obras
de construccién o de ingenieria civil reflejadas en el Anexo | del RD 1627/
1997, habiendo desaparecido, por tanto, la referencia a los trabajos especi-
ficos que incorporaba el texto de la originaria Proposicion de Ley y que ve-
nian a coincidir, nuevamente, con larelacién de trabajos que implican riesgos
especiales en este sector contemplada en el Anexo |1 del RD 1627/1997 2.

El primero de estos dos requisitos excluye, a menos en principio, la
aplicacion de la LSC en aquellos supuestos en [os que no existan procesos
de subcontratacion aungue se trate de una obra de construccion. Y es, ob-
viamente, este requisito el que conduce a centrar la atencion de las nuevas
normas en el contratista o subcontratista, excluyendo, a menos en princi-
pio, a mero promotor, salvo que, como veremos, desarrolle directamente,
esto es, con medios humanos y materiales propios, |a totalidad o parte de
una obra que parcialmente es contratada o subcontratada, en cuyo caso pa-
sard, sin perder su condicién de promotor, a asumir también las cargas y
obligaciones del contratista. De hecho, la figura del promotor es casi total-
mente gjena a esta ley —véase € art. 4 LSC— que tan solo lo contempla
como posible sujeto infractor en la medida en la que se otorgan funciones
fundamentales a la direccién facultativa por é designada. De ahi que, por
gjemplo, también la técnica de responsabilidad laboral ligada a muchos de
los incumplimientos de las reglas legales incorporadas en la LSC se centre
en la extension solidaria de responsabilidad entre eslabones de la cadena de
subcontratacion olvidando, parece que expresamente, la figura del promo-
tor. Y todo ello sin ignorar que, en primer lugar, en algin precepto aislado
no es absolutamente necesaria la existencia actual de una contrata, bastan-
do —vid. Art. 4.4 LSC— la participacion habitual en este tipo de procesos
para imponer la aplicacién de dicho precepto a las empresas contratistas o
subcontratistas que, eso si, realicen habitualmente tal actividad. Y en segundo
lugar que, como recuerda MERINO SEGOVIA, ciertos preceptos, en especial,
el art. 10y laDA 3 LSC parecen estar destinados al sector en su conjunto y
no exclusivamente a las situaciones de subcontratacion “%. Pero sobre ello
volveremos con mayor profundidad algo més tarde.

Por ahora tan solo me interesa destacar, en tercer lugar, que, a menos
ami juicio, toda esta normativa, y por tanto, todas las limitaciones que en
ella se incorporan, tan solo seran de aplicacion a aquellas contratas o
subcontratas destinadas a estas tareas o trabajos identificados en el art. 2

42 Seguramente, y como sefiadlaA. MERINO SEGovia, Comentarios a la Ley 32/2006, de
18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el sector de la construccion, original im-
preso, pag. 14, lainclusion de estos trabajos se debia a su frecuenciay su peligrosidad, sin que
laomisién de lamismaen el texto final parezca tener mayor trascendencia a estos efectos.

4 \id. A. MerINO SEGOVIA, Comentarios a la Ley 32/2006..., cit., pag. 22.
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LSC, y no a cualesquiera otras que, incluso desarrolladas en este mismo lu-
gar fisico, no estén directamente relacionadas —no sean «inherentes» en una
terminologia judicial ciertamente cercanay ya suficientemente extendida—,
con la actividad constructora tal como es definida en este precepto. En po-
cas palabras, el objeto de la contrata tiene que ser la contratacion o subcontra-
tacidn de unatarea de construccion tal como la define el art. 2 LSC, en una
obra de construccién 4. De ahi que, al menos en nuestra opinién, no queda-
rian cubiertas por las mismas otras posibles contratas o subcontratas de ac-
tividades completamente alejadas de la construccion y que no encajen en
lostérminos del art.2 LSC; por poner un conocido gjemplo, las destinadas a
vigilancia. Y todo ello tras recordar que, a diferencia de lo que acontece en
el Anexo | del RD 1627/1997, en el art. 2 LSC este listado no es declarado
en ningin momento como ejemplificativo —véase por gemplo la distinta
redaccion del art. 3.aLSCy 2.1.a RD 1627/1997—, lo que podria apoyar
su consideracion como listado cerrado y exhaustivo, sobre todo si recorda-
mos el cardcter limitativo de derechos de la mencionada normativa.

En cualquier caso, y ya para concluir este apartado, es importante des-
tacar que la DA 2 LSC incorpora expresamente a su ambito de aplicacion
las obras de construccién sometidas a la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Plblicas, respetando, eso si, las especialidades que se deriven de

44 Esta misma Guia Técnica procede a precisar, en lamedida de lo posible, |os términos
empleados en el Anexo | del RD 1627/1997. A nuestro juicio, esta concrecion puede ser de
gran ayuda en la identificacion del ambito de aplicacion de laLSC. Y asi, serian ejemplos de
excavacion los vaciados de tierras, pozos, zanjas, galerias y tlneles, etc.; ejemplos de movi-
miento de tierras la explanacion, desmonte, terraplenado, etc.; de construccion lo serian la ex-
cavacion, el movimiento de tierras, o el saneamiento, etc., dentro de una obra.; de montaje y
desmontaje de elementos prefabricados el montaje de losas y muros prefabricados, estructu-
ras, cubiertas prefabricadas, etc.; de acondicionamiento o instalaciones el acondicionamiento
de una carretera para la ampliacion de los arcenes; de un local comercia para su utilizacion
como cafeteria; de un puerto para mejorar el calado de la darsena, etc. Ejemplos: instalacién
de aire acondicionado, calefaccion, ventilacion, electricidad, alumbrado, etc.; de transforma-
cion latransformacion un teatro en varios cines, el sustituir una via férrea de velocidad comin
por otra de alta velocidad, el ampliar la utilizacion de un puente dedicado a ferrocarril para
hacerlo compatible con el paso de una carretera, €l transformar un puerto pesguero en otro
deportivo, etc.; de rehabilitacion la rehabilitacion de un hotel, teatro, cine, edificio, etc. anti-
guos u abandonados; la rehabilitacién de puentes, tlneles, etc.; de reparacion la reparacion de
instalaciones, de componentes estructurales o decorativos, etc.; de desmantelamiento el desman-
telamiento de un falso techo, de unainstalacién de aire acondicionado, etc.; de mantenimiento
el conjunto de operaciones y cuidados necesarios para que instalaciones, edificios, industrias,
etc. puedan seguir funcionando adecuadamente. Como, por ejemplo el mantenimiento de una
carretera; de conservacion y trabajos de pinturay de limpieza la pintura de fachadas de edifi-
cios o de elementos estructurales o de otro tipo, la limpieza de fachadas, de cubiertas o de
canalones; limpieza de monumentos, etc.. Finamente, y de acuerdo siempre con esta Guia por
saneamiento se entenderia la accion de gjecutar, reformar o reparar el alcantarillado o drenaje
de un edificio, municipio, etc.
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dicha ley %5. Sin poder entrar agui en las peculiares relaciones que pueden
establecerse entre ambas regul aciones, por ejemplo, en relacion con la acre-
ditacion de estas empresas 'y su registro, tan solo quisiéramos |lamar la aten-
cion, en primer lugar, sobre el hecho que, de este modo, el texto definitivo
dela L SC no establece dos regimenes especificos y distintos para obras pri-
vadas y publicas como en cambio si parecia prever €l texto originario de la
Proposicion de Ley. Y en segundo lugar, que de esta forma se vendriaare-
coger en el limitado campo de la subcontratacion de obra en el sector de la
construccion, una de las observaciones que, de una forma bastante mas ge-
neral, realizé recientemente el CES en relacion con el art. 210 del Antepro-
yecto de Ley de Contratos del Sector Publico. Y es que como se recordard,
en relacion con este articulo el CES postul 6 la necesidad de reflegjar de for-
ma mas contundente y clara la necesidad de controles en todos |os supues-
tos de subcontratacion, proponiéndose que con caracter general se limitase
ados niveles esa posibilidad de subcontratar 46.

2.3. Definiciones

Por otra parte, esta misma similitud con el RD 1627/1997 se aprecia
nuevamente en el art. 3 LSC dedicado a definir diversos conceptos presen-
tes en la propia ley. Asi nociones tradicionales como obra de construccion
—O0 simplemente obra—, promotor, direccién facultativa, coordinador en
materia de seguridad y salud durante la gjecucién o, por poner, un ejemplo
mas, de trabajador autbnomo son casi literalmente idénticas a las contem-
pladas en el RD de disposiciones minimas en materia de seguridad y salud
en las obras de construccion y, por tanto, también similares alas que, para
el concreto sector de la edificacion hace en su caso la Ley de Ordenacion
de la Edificacion4’. De ahi que no parezca necesario detenernos més en
este tema .

45 El texto actual proviene de la Enmienda nim. 141 presentada por el Grupo Socialis-
ta. BOCG. Congreso de |os Diputados Nim. B-58-34 de 23 de diciembre de 2005, pég. 123.

46 La propuesta completa, sumamente interesante, puede encontrarse en el Dictamen
04/2006, aprobado el 20 de febrero de 2006, pags. 18 y 19 especialmente. Por |o que conozco,
no parece que se hayan incorporado estas sugerencias al menos en el Texto del art. 210 publi-
cado en el BOCG CC de 8 de septiembre de 2006.

47 De hecho, esta «adaptacion» de las definiciones de la Proposicién alas ya estableci-
das en la normativa vigente era una de las justificaciones de la Enmienda nim. 119 del Grupo
Parlamentario Socialista de donde procede, sin duda, la redaccion actual —vid. BOCG, Con-
greso de los Diputados, Num. B-58-34 de 23 de diciembre de 2005, pag. 113—.

48 Dadas estas similitudes, parece Idgico concluir que a estos mismos conceptos le se-
rén de aplicacion las aclaraciones que en relacion con los mismos hace la Guia Técnica de
obras de construccion antes citada.
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Por contra, |as principal es novedades se centran en la definicidn expre-
sa de subcontratacion y de nivel de subcontratacion; unas novedades éstas a
la que se une la inevitable ampliacién del concepto de subcontratista, no
solo a primer nivel a que se refiere exclusivay formamente el RD 1627/
1997, sino también a segundo y sucesivo subcontratista; y, finamente a la
aclaracion, ya mencionada anteriormente, de acuerdo con la cual cuando €l
promotor realice directamente la totalidad o determinada parte de la obra
tendré la consideracion de contratista. En cambio, el art. 3 LCS nada sefiala
sobre la condicion del promotor cuando contrate directamente a trabajado-
res autdbnomos para la realizacion de la obra, aunque un minimo de cohe-
rencia entre |os diversos textos normativos quizés debiera llevarnos a otor-
garle la misma calificacion que la que le otorga el art. 2.3 RD 1627/1997,
sobre todo si recordamos el deseo del legislador de adaptar estos conceptos
alas definiciones ya existentes en lalegislacién reglamentaria previa. Y por
altimo, quizés convenga sefialar que en su version definitiva, laLey vuelve
a incorporar una definicion de trabajador autonomo, idéntica a la del RD
1627/1997, pero que en su momento fue eliminada por el Senado, alegando
una supuesta discriminacion de estos®. Y todo ello sin olvidar que igual-
mente resulta novedosa la expresa aclaracion legal a identificar como con-
tratistas, en la parte que g ecuten, alas empresas que formen una UTE cuando
lapropia UTE no gjecute directamente la obra

En cualquier caso, mas alla de recordar la expresa definicion legal de
subcontratacion, entendida materialmente como la «practica mercantil en
virtud de la cual el contratista o subcontratista encarga a otro subcontratista
0 auténomo parte de lo que se le ha encargado» —huyendo expresamente
de unaidentificacion técnica del tipo de contrato que quizas en este caso no
hubiera planteado especiales problemas dado el contenido especifico que
deben tener estas subcontrataciones ex art. 2 LSC %—, y de otras cuestio-

49 V¢éase la Enmienda nim. 20 del Grupo Popular en el Senado en el BOCG Senado
NUm. 14 (c) de 19 de junio de 2006, pag. 18.

50 Y es que la tradicional identificacion, total o basica, del término contratas y
subcontratas con el contrato de empresa o, seguin la terminologia del art. 1544 Cc, de «arren-
damiento» de obra, no plantea aqui especiales problemas. Y ello no sdlo por lainterpretacion
amplia que desde un punto de vistafuncional viene dando la mayor parte de ladoctrinay dela
jurisprudencia, sino, y sobre todo, en la medida en la que los «trabajos» o «actividades» reco-
gidos en el art. 2 LSC, a delimitar su &mbito de aplicacion en auténticas obras o servicios,
parecen excluir del ambito de aplicacion de la LSC los supuestos mas problematicos en otros
campos, centrados, como de todos es sabido, en |os supuestos de descentralizacion en los que
el objeto de la obligacion deducida del contrato sea un dare o en los casos de distribucién
mercantil; unos problemas éstos que en otros ambitos han llevado a recientes y muy interesan-
tes intentos de reconstruir conceptos como el de propia actividad o incluso el de contrata, cen-
tréndose ahora en la situacion de inferioridad o subordinacion econémica. Vid. J.M. GOERLICH
PeseT, «Determinacion del supuesto: la nocion de contratay subcontrata de obray servicios»,
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nes que se iran abordando alo largo del presente trabgjo, 1o que si nos inte-
resa destacar ahora es la clara opcion de la LSC por identificar la empresa
principal —y, por tanto su estatuto juridico y sus posibles responsabilida-
des— con la empresa contratistay no con la promotora.

Esta perspectiva ya estaba presente implicitamente en el art. 11.2 RD
1627/1997 que, a efectos de responsabilidad solidaria, tan sélo mencionaba
a contratista y subcontratista sin mencionar a promotor; se constataba ain
con mayor claridad en la DA Primera b) del RD 171/2004 —Ilo que, por
cierto no degjé de suscitar ciertas dudas entre algunos de sus comentaris-
tas>’—; y parece yaindudable en laL SC, en cuyo art. 3.e) se equiparasim-
ple y llanamente al contratista con el empresario principal —de hecho el
art. 3.e) LSC los considera un mismo concepto («contratista 0 empresario
principal»)—. Y de hecho, tan solo cuando el promotor realice directamen-
te, con medios humanos y materiales propios, parte o latotalidad de la obra
tendria la consideracion de contratista/empresario principal 2.

Ciertamente podria pensarse que la LSC se limita seguir en este punto
sus antecesores normativos. Y seguramente es asi. Pero quizas de este modo
se olvida un dato que, a menos a nuestro juicio, debiera en todo caso
resaltarse. Y es que seguramente tanto el art. 11 RD 1627/1997 como el RD
171/2004 se vieron literalmente obligados a esta equiparacion, por su ca-
récter meramente reglamentario, por el tenor literal del art. 24 LPRL y por
el concepto restrictivo que de la propia actividad ha venido acogiendo el
Tribunal Supremo —aplicable, al menos a mi juicio, a la norma base del
art. 24 LPRL—, y que obligaba, en definitiva, a rechazar como contrata de
propia actividad la desarrollada entre el promotor y el contratista o «cons-
tructor» 53. En cambio, la LSC, por su propio rango igualmente legal, no
estaba necesariamente obligada a esta equiparacion inevitable, seguramen-
te, para las anteriores normas reglamentarias. Por €llo, en el caso delaLSC
esta opcion debe considerarse no sélo como clara, sino también como vo-
luntariay consciente.

en AAVV., Descentralizacion productiva y proteccién del trabajo en contratas, Estudios en
recuerdo de Francisco Blat Gimeno, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 99y ss; L.E. Nores
TorREs, El trabajo en contratas. La nocidn de contrata de propia actividad, Tirant o Blanch,
Valencia, 2004, pag. 116 y ss.

51 Una referencia bibliogréfica a este debate en F.J. CALvO GALLEGO, «Obligaciones y
responsabilidades...», cit., pag. 212y ss.

52 En realidad, esta distincion ya habia sido avanzada por algunos autores como via para
solucionar estos problemas en la delimitacion de la responsabilidad del promotor en este am-
bito. Véase M. LLANO SANCHEZ, Responsabilidad empresarial en las contratas..., cit., pag. 340
y ss.; F.J. CaLvo GALLEGO, «Obligacionesy responsabilidades...», cit., pags. 21-213.

5 STS(Saladelo Social) de 20 julio 2005 (RJ 2005\5595).
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Cuestion distinta es su acierto o correccion. Y ello porque si bien es
cierto que en muchas ocasiones la promotora no tendra ni tan siquiera tra-
bajadores en la obra, tampoco puede desconocerse [o paraddjico de esta si-
tuacion. Sobre todo si recordamos las obligaciones reglamentariamente im-
puestas a promotor, directamente ligadas a control del grado de apertura
en los niveles excepcional es de subcontratacion, o el hecho de que parado-
jicay a menos literalmente no estaria obligada —o a menos no se prevé
una sancion administrativa o su responsabilidad solidaria en caso de que no
lo realice— a controlar el cumplimiento por parte del contratista de los requi-
sitos, por giemplo, de acreditacion y registro, establecidosen el art. 4 LSC.

3. EL CONTENIDO MATERIAL DE LA LEY 32/2006

En cualquier caso, y entrando ya en laregulacion sustantiva de esta nue-
va horma, parece evidente que la LSC ha intentado abordar, con mayor o
menor intensidad, buena parte de las causas que antes sefial &bamos como
posibles motivos de la ata siniestralidad en la construccion.

Y para ello no ha dudado en actuar, tanto sobre el régimen legal de la
subcontratacién, como sobre la estructura y requisitos de las empresas, e
incluso sobre la propia situacién socioprofesional del trabajador de la cons-
truccién, asumiendo e incluso dando apoyo legal a medidas que, en algunos
casos, ya se habian empezado a disefiar en la negociacion colectiva secto-
rial estatal y que ahora encuentran un claro apoyo o referente legal. Pero
vayamos nuevamente por partes.

3.1. Lanuevaregulacion dela subcontratacion

En este sentido, un primer gran grupo de medidas incorporadas en la
LSC se centran, como no podia ser menos, en la propia regulacion de la
subcontratacién, abordando, tanto una importante limitacion en sus niveles
méaximos de descentralizacion permisibles, como una detallada regulacién
de la documentacion y de los derechos de 1os representantes de los trabaja-
dores en estos mismos casos, como, por Ultimo, incorporando alguna nor-
ma aislada en el siempre confuso campo de las responsabilidades y de las
obligaciones interempresarial es en estos supuestos.

3.1.1. Losnuevos niveles maximos de subcontratacion

Asi, la primeray, sin duda, la més llamativa limitacion que incorpora
la LSC se ha centrado en reducir uno de |os elementos que, como antes he-
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mos visto, con mayor frecuencia se ha sefialado entre las causas determi-
nantes de la alta tasa de siniestralidad y de su gravedad en la construccioén:
los excesivos escalones, |os desproporcionados niveles de subcontratacion
gue en muchas ocasiones se apreciaban en estas obras de construccion.

De este modo, y de acuerdo con el art. 5 LSC, toda obra de construc-
cion que sea iniciada seis meses después de la publicacion en el BOE de
estanorma—DT 1y DF 3 LSC— no podra tener, como regla general, més
de un tercer nivel de subcontratacion, teniendo en cuenta, ademaés, que ni
los auténomos ni 1os subcontratistas cuya organi zacion productiva en la obra
consista fundamentalmente en la aportacion de mano de obra podran a su
vez subcontratar |os trabajos a ellos encomendados. A tales efectos, se con-
sidera como nivel se subcontratacion cada uno de los escalones en que se
estructura el proceso de subcontratacion, sin abarcar, por tanto, la contrata-
cion mercantil entre el promotor —siempre que actte como tal, y no como
contratista a realizar parte de la obra con sus propios medios, en cuyo caso
habria de considerarse como tal—y cuantos contratistas desee.

ILUSTRACION 1
POSIBLE ESQUEMA DE SUBCONTRATACION EN LA CONSTRUCCION
TRASLA LEY 32/2006

PROMOTOR |

CONTRATISTA/ CONTRATISTA CONTRATISTA
EMPRESARIO PRINCIPAL EMPRESARIO PRINCIPAL EMPRESARIO PRINCIPAL

PRIMER AUTONOMO

SUBCONTRATISTA
[ ]
SEGUNDO SEGUNDO
SUBCONTRATISTA SUBCONTRATISTA

TERCER
SUBCONTRATISTA

SUBCONTRATISTA

CUYA ORGANIZACION

PRODUCTIVA SEA
MANO DE OBRA

Evidentemente, esta norma dista mucho en su intensidad de la propuesta
contemplada en el art. 5 de la originaria Proposicion de Ley que exigia &
subcontratista garantizar la € ecucion completa de la obra, excluyéndose ex-
presamente la posibilidad de subcontratar a su vez latotalidad o incluso parte
de lamisma con unatercera empresa®. Y de hecho, se aproxima bastante a

% Veéaseigualmente el art. 5.1.€) y el art. 11 «Prohibicion de la subcontratacion en ca-
dena» del tantas veces mencionado Texto primigenio de la Proposicion de Ley.
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la formula prevista en el art.10 de la propuesta aternativa realizada en el
Congreso por el Grupo Parlamentario Popular 5. Pero con todo, supone un
[imite importante, fundamentalmente para lo autonomos. Y de hecho, una
de las principales criticas que se han realizado ala L SC —y que en su mo-
mento justificd incluso varias de las enmiendas incorporadas en el Senado
y que no fructificaron en su tramitacion final ante Congreso— fue esta teo-
rica discriminacion de los auténomos en este concreto sector de actividad 6.

En cualquier caso, obsérvese, en primer lugar, que la norma se centra
en el factor objetivo de la subcontratacion, sin distinguir ni prestar una ma-
yor atencion en funcién de la mayor o menor peligrosidad de los trabajos
subcontratados. De hecho, Ilama la atencién que este factor, que ha sido te-
nido ya en cuenta, por gjemplo, en la regulacion del contrato de puesta a
disposicion —art. 8 RD 216/1999—, no haya sido valorado a estos efectos,
limitdndose, como veremos mas tarde, a ser considerada un factor que agrava
latipificacion en su caso de los posibles incumplimientos de |os sujetos im-
plicados en esta actuacion.

En segundo lugar, que hasta este tercer nivel, la subcontratacion no pa-
rece estar condicionada a ningun requisito causal, quedando alalibre deci-
sién del principal o de los respectivos subcontratistas siempre, claro esta,
gue no nos refiramos a auténomos o subcontratistas cuya aportaci én funda-
mental en este campo sea la mano de obra, sometidos, como ya hemos se-
falado, a limitaciones especificas.

Y en tercer lugar, que lo que se prohibe es la subcontratacion y no, en
si misma, la descentralizacién productiva. Y ello tiene cierta importancia
en la medida en la que, del tenor literal, tanto del art. 5 como del art. 3.h)
L SC resulta més que discutible que esta norma pudiera llegar a impedir la
utilizacién, incluso por los terceros subcontratistas, por autbnomos, o por
subcontratistas cuya organizacion productiva en la obra consista basicamente
en mano de obra, de trabajadores en misién cedidos por ETT. De acuerdo
con la estructura literal del precepto lo que la ley impide es la subcontra-
tacion, esto es, un contrato mercantil que implica para el subcontratista una
organizacion productiva propiay no la mera cesion de mano de obra. Y de
hecho, la normativa sobre el contrato de puesta a disposicion permanece en
este punto incolume. Cuestion distinta es que seguramente buena parte de
este problema se quede en una mera disquisicion académica mientras per-
manezca en vigor la actual redaccién del art. 8 del RD 216/1999 que, como

5% BOCG. Congreso de los Diputados Num. B-58-34 de 23 de diciembre de 2005,
pag. 96.

5 Véase el texto remitido por el Senado en BOCG. Congreso de los Diputados Num.
B-58-37 de 27de septiembre de 2006, pag. 147y ss.
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de todos es sabido, reduce en gran parte las posibilidades de uso de estos
trabajadores en las obras de construccion .

3.1.2. Laexcepcional apertura de un cuarto nivel de subcontratacion

Sea como fuere, el rigor de estas limitaciones se ve en parte compensa-
do por las posibles excepciones previstas en el art. 5.3 LSC, dentro de las
cuales se hace, a su vez, una nueva distincion entre, de un lado, los subcon-
tratista de tercer nivel y, de la otra, los autbnomos y subcontratistas cuya
organizacién productiva en la obra se limite en esencia a la mano de obra.
Y ello porque si bien en todos los casos la apertura de un cuarto nivel de
subcontratacion exige siempre un mismo procedimiento, una misma
formalizacion y unos mismos derechos y obligaciones de informacién, 1o
cierto es que las causas que lo habilitan son notablemente distintas en unay
otra hipotesis.

Asi mientras que, como regla general, los subcontratistas de tercer gra-
do podran acceder a este nuevo y cuarto nivel en supuestos de casos fortui-
tos debidamente justificados, por exigencias de especiaizacion de los tra-
bajos, por complicaciones técnicas de la produccion o por circunstancias de
fuerza mayor por la que puedan atravesar |0s agentes que intervienen en la
obra, los autbnomos y los subcontratistas cuya organizacion productiva en
la obra consista fundamentalmente en la aportacién de mano de obra, con
herramientas manuales 0 motorizadas portétiles, solo podran recurrir a esta
posibilidad de subcontratacion —que, obsérvese, podrian ser en este caso
de segundo o de tercer grado—en las hipétesis de fuerza mayor antes se-
fial adas.

Mas ala de la relativa amplitud de algunas de estas causas —que en
esencia lo que parecen eliminar es la posibilidad de subcontratacion a este
nivel por motivos simplemente econdmicos—, la distincién entre estos dos
colectivos exige a su vez delimitar que ha de entenderse por fuerza mayor.
Y es aqui donde seguramente comienzan |os problemas.

Por simple |6gica, es obvio que en el concepto de fuerza mayor no de-
ben tener cabida ni la especializacion de trabajos, ni las simples complica-
ciones técnicas o, por ultimo, el mero caso fortuito. Y si bien las dos prime-
ras distinciones no plantean mayores problemas al intérprete, no sucede lo
mismo cuando intentamos separar caso fortuito y fuerza mayor.

57 Aunque no lo impiden completamente. Baste recordar como de acuerdo con el Bole-
tin de Estadisticas Laborales del mes de octubre de 2006, en el afio 2005 se habrian realizado
44.584 contratos de puesta a disposicion en el sector de la construccion.
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En ausencia de una definicion especificaen el art.3 LSC, la cuestion se
remite a unas distincién, motivo de tradicionales controversias, abordada no
siempre de manera uniforme segiin el &mbito en el que se plantee, y que,
desde luego, hubiera recomendado una mayor especificacion por parte de
nuestro legislador, a la espera, claro estd, de lo que acontezca con el desa-
rrollo reglamentario previsto en laDF 2 LSC.

Tratando de resumir las multiples perspectivas desde la que se ha abor-
dado esta cuestion, lo cierto es que ha sido frecuente en nuestra doctrina
civil —aln partiendo del caracter normal mente intercambiable en este am-
bito de ambos conceptos salvo en preceptos como los art.1784 o 1575 Cc.—
intentar distinguir caso fortuito y fuerza mayor —o caso fortuito extraordi-
nario— ya sea en funcion del origen o causa del evento impeditivo —seguin
procediera de accidentes de |a naturaleza o de la actuacion de un tercero—;
yaseapor el grado de evitabilidad del suceso —lafuerza mayor representa-
ria un obstéculo invencible, mientras que el caso fortuito implicaria un im-
pedimento no absol utamente superable—, 0, sobre todo, y éste parece ser €l
camino méas adecuado o correcto, en razdn de que el hecho se produzca den-
tro o fuera de la esfera o del circulo de actividad del deudor. De tal manera
que, si se trata de una causa interna nos encontrariamos ante un caso fortui-
to, mientras que si el factor fuera externo a la explotacién u obra se trataria
de un supuesto de fuerza mayor 8.

Y ago similar podria predicarse de la doctrina tanto del Consegjo de
Estado como del propio orden contencioso administrativo al analizar ladis-
tincion entre caso fortuito y fuerza mayor en relacién con la existencia o no
de responsabilidad administrativa®. En general, la doctrina de esta Sala del
Tribunal Supremo alahorade acercarse alafuerza mayor, parte de un con-
cepto que abarcaria todos «aquellos hechos que, aun siendo previsibles, sean
sin embargo inevitables, insuperables e irresistibles, siempre que la causa
que los motiva sea independiente y extrafia a la voluntad del sujeto obliga-
do» %0, Pero cuando tiene que proceder a deslindar esta fuerza mayor del
mero caso fortuito suele identificar con mayor exactitud este Ultimo con los

% Un resumen de toda estas tesis puede consultarse en AA.VV. Elementos de Derecho
Civil I1. Derecho de Obligaciones. Volumen Primero. Parte General, delito y cuasidelito, Li-
breria Bosch, 1985, 2.2 edicion, pag. 241y ss.

% Un excelente resumen de la doctrina de ambos en C. CHECA GONZALEZ, «La respon-
sabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas: alcance, delimitacion y contenido de
lamisma», en Sentencias de TSJ y APy otros Tribunales, 2003, nim. 17, Parte Estudio, a quien
se remite para un mayor aporte jurisprudencial y bibliografico.

60 v¢ase STS (Salade lo Contencioso-Administrativo) de 2 marzo 1987 (RJ 1987\3454);
de 7 marzo 1988 (RJ 1988\1787) y de 3 noviembre 1988 (RJ 1988\8628), citando las Senten-
cias de 2 de febrero de 1980, (RJ 1980\743); 4 de marzo de 1981, (RJ 1981\894) y 25 de junio
de 1982, (RJ 1982\4852).
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eventos «internos, intrinsecos o inscritos en el funcionamiento de los servi-
cios publicos» 1, mientras que la fuerza mayor quedaria reservada para aque-
Ilos sucesos que estén «fuera del circulo de actuacion del obligado» y que,
por tanto, sean «realmente insdlitos y extrafios a campo normal de las pre-
visiones tipicas de cada actividad o servicio». De este modo caso fortuito
seria el acontecimiento que tiene lugar en el interior de laempresa o circulo
afectado por la obligacion, mientras que la fuerza mayor seria el que se ori-
gino fuera, con violencia insuperable y que excede de lo que debe preverse
en el curso ordinario y normal delavida®2.

En cualquier caso es importante destacar como para aceptar esta califi-
cacion, la Salade lo Contencioso del TS no exige «que el suceso sea catas-
trofico o desacostumbrado». Bastaria con que se tratase «de un suceso oca-
sionado en circunstancias anormales externas o ajenas al operador —al mar-
gen de los riesgos comerciales normal mente asumidos por |os empresarios—
y Cuyas consecuencias aparezcan como inevitables o solo susceptibles de
ser evitadas al precio de sacrificios excesivos, a pesar de toda la diligencia
empleada» 53. O, en otras palabras, mientras en el caso fortuito hay indeter-
minacion e interioridad —indeterminacion porque la causa productora del
dafio es desconocida, e interioridad porque el evento guardarelacion con la
organizacién en cuyo seno se produjo el dafio, a estar directamente conec-
tado al funcionamiento mismo de la organizacion %, en la fuerza mayor, en
cambio, hay determinacion irresistible y exterioridad; indeterminacion ab-
solutamente irresistible, en primer lugar, es decir aun en el supuesto de que
hubiera podido ser previstay, sobre todo, exterioridad, en la medida en la

61 Véase, por todas, la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 12 julio 1985
(RJ 1985\4209) «entendiendo la primera (fuerza mayor) como una causa extraia, siempre ex-
terior por relacion al objeto dafioso y a sus riesgos propios, mientras que en el segundo de dichos
supuestos —caso fortuito— existe unainterioridad a funcionamiento mismo del servicio.

62 STS de 30 de septiembre de 1983 (RJ 1983\ 4688).

63\ éase Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn
4.3), de 25 marzo 2003 (RJ 2003\ 3793). De esta forma trata de coordinar esta doctrina con la
mantenida por el TICE de acuerdo con la cual la fuerza mayor no equivale a imposibilidad
absoluta, sino que consiste en las circunstancias anormales, gjenas a operador y cuyas conse-
cuencias aparezcan como inevitables o solo susceptibles de ser evitadas a precio de sacrifi-
cios excesivos, a pesar de toda la diligencia empleada —requisitos cuya prueba incumbe al
operador—, y que no cubre los riesgos comercial es normal mente asumidos por |os operadores
(entre las mas recientes, sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 11
de julio de 2002 [TJCE 2002\ 226], Kaserei Champignon Hofmeister GmbH & Co. KB/
Hauptzollamt Hamburg-Jonas, C-210/2000, y sentencia 17 de octubre de 2002 [TJCE 2002\
286], Isabel Parras Medina, Adelina Parras Medina/Consgjeria de Agriculturay Medio Am-
biente de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, C-208/2001).

64 En este sentido, entre otras, |la STS de 11 de diciembre de 1974 (RJ 1974\5132): «even-
to interno intrinseco, inscrito en el funcionamiento de los servicios publicos, producido por la
misma naturaleza, por la misma consistencia de sus elementos, con causa desconocida».
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gue la causa productora de la lesion ha de ser gjena a servicio y a riesgo
que le es propio .

Interioridad e indeterminacion serian asi los rasgos que calificarian al
caso frente a la exterioridad e inevitabilidad de la fuerza mayor 6. Desde
esta perspectiva, y en conclusion, seria el caracter externo a circulo de con-
trol empresarial, y por tanto, su inevitabilidad, por causa independiente y
extrafiaalavoluntad del sujeto, las que, en definitiva, determinarian, en fun-
cion concreta de cada caso, cuando nos encontrariamos ante una fuerza ma-
yor —capaz de justificar una subcontratacién por parte de autbnomos o este
peculiar tipo de subcontratistas— y cuando ante un simple caso fortuito que
no permitiria esta opcion. Y aunque sea a titulo gjemplificativo, quizas fue-
se de utilidad seguir considerando normalmente como supuestos de fuerza
mayor los contemplados en mismo art. 144 de LCE; esto es, los incendios
causados por electricidad atmosférica; 1os fendmenos naturales de efectos
catastroficos, como maremotos, terremotos, erupciones volcanicas, movi-
mientos del terreno, temporales maritimos, inundaciones u otros semejan-
tes; o los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos
tumultuosos o alteraciones graves del orden publico, siempre que, 16gica-
mente, sean externos al circulo de control y de riesgo empresarial.

En definitiva, y como se observa supuestos excepcional es que demues-
tran con claridad la voluntad del legislador de convertir al autbnomo o al
subcontratista que aporta basicamente mano de obra en el Ultimo eslabon
de las cadenas de subcontratacion en el sector de la construccion, salvo hi-
potesis realmente excepcionales. Y todo ello tras recordar que, obviamente,
esta fuerza mayor no se presume'y debera ser probada por quien la alegue.

En cualquier caso, 1o que si es comin en todos estos casos es el esque-
ma procedimental .

e En todos estos supuestos se requerird, en primer lugar, la aproba-

cion previa de la direccion facultativa —esto es, del técnico o téc-
nicos competentes designados por el promotor, encargados de la di-

65 En este sentido, por ejemplo, 1a STS de 23 de mayo de 1986: «Aquellos hechos que,
aun siendo previsibles, sean, sin embargo, inevitables, insuperables e irresistibles, siempre que
la causa que los motive sea extrafia e independiente del sujeto obligado». En analogo sentido:
STSde 19 de abril de 1997 (RJ 1997\3233).

66 \id. Véase en este sentido general la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 6.3 de 31 mayo 1999 (RJ 1999\6154); STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo)
de 6 febrero 1988 (RJ 1988\784) «por lo que faltaban aqui los requisitos de inevitabilidad del
resultado y extraneidad de su causa caracterizante de todo supuesto de fuerza mayor». En la
doctrina véase, por todos, E. GARCIA DE ENTERIA, T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Admi-
nistrativo 11, 5 edicion, Civitas, Madrid, 1998, pag. 391 y ss. de quienes se han tomado las
expresiones literales que se citan en el texto, provenientes de la misma jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo.
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reccion y control de la ejecucion de la obra (art.3 ¢ LSC) —. En
relacién con este punto, tan sdlo dos observaciones. La primera que
la ley no establece procedimiento alguno de solucion en caso de
discrepancia entre el agente de la construcciéon que desea esta
subcontratacion y la direccion facultativa. Y ello seguramente por
€l deseo de apoyar la decision de esta Ultima en caso de desacuer-
do. Y en segundo lugar, y 1o que es alin més paraddjico, que tam-
pOoco en estos casos se prevé expresamente posibilidad alguna de
control en este sentido por parte de la empresa contratista o princi-
pal. Obsérvese que la direccion facultativa es nombrada por el pro-
motor. Y que, sin embargo, el incumplimiento de estas hormas, con
independencia de la responsabilidad administrativa del promotor
sobre la que volveremos inmediatamente, le podria generar unares-
ponsabilidad solidaria a un sujeto como el contratista que en prin-
cipio, no aparece contemplado en toda esta articulacion. La Unica
justificacion consiste en su deber de control y vigilancia sobre el
lugar de trabajo, lo que, desde luego, podria plantear la eficacia
exoneradora de engarios por los correspondientes subcontratistas.
Pero sobre ello volveremos mas tarde, no sin antes resaltar que bue-
na parte de estos problemas se solucionarian dando un mayor pa-
pel a constructor o contratista en la designacion de estos sujetos.

e En segundo lugar, esta subcontratacion requiere igualmente su ins-
cripcién, junto con las causas motivadoras de la misma, y la auto-
rizacion por parte de ladireccidn facultativaen el Libro de Subcon-
tratacion al que después nos referiremos.

e Entercer lugar, el contratista—y por tal ha de entenderse necesa-
riamente (dada la expresion literal delanorma), al empresario prin-
cipal y no a subcontratista 0 autbnomo que estipule esta nueva
subcontratacion— deberd poner en conocimiento del coordinador
de seguridad y salud —obsérvese igualmente designado por el pro-
motor (art. 3.d LSC)— y de los representantes de |os trabajadores
—Ilegales y sindicales ex art. 10.3 LOLS— de las diferentes em-
presas incluidas en el ambito de gjecucion de su contrato que figu-

67 Como recuerda la Guia Técnica paralaevaluacion y prevencion de los riesgos relati-
vos a las obras de construccion esta figura es exigible en las obras con proyecto, consideran-
dose obras sin proyecto aquellas en las que el proyecto no es exigible para su tramitacion ad-
ministrativa—como revoco y pintura de fachadas, montaje y desmontaje de bajantes, canalo-
nes... etc—, obras de emergencia u obras de corta duracion. Ademas, en las obras de edifica-
cion existe tradicionalmente la figura de la direccién facultativa, que segin determina la Ley
de Ordenacio6n de la Edificacion esta formada por el director de obray el director de la ejecu-
cion de la obra. Su equivalente en obra civil se corresponde con el término direccion de obra,
direccion de ejecucion o direccion técnica
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ren relacionadas en el Libro de Subcontratacion —debe entenderse
implicadas en tareas a las que se refiere el art. 2 LSC y que hayan
sido objeto de subcontrataci on— esta subcontratacion excepcional.
Obsérvese, ademés, que la normatan solo hace referenciaalamis-
may no a las concretas causas que la justifican, aunque la accesi-
bilidad de este Libro por parte de ambos sujetos les permitira co-
nocer las razones que la han legitimado (art. 8 LSC).

e Finamente, también el contratista, como gestor del Libro de Sub-
contratacion, debera poner en conocimiento de la autoridad laboral
competente laindicada subcontratacion mediante laremision en cin-
co dias habiles como maximo desde su aprobacién, de un informe
en el que se indiquen las circunstancias de su necesidad y una co-
pia de la anotacion efectuada en el Libro de Subcontratacion.

3.1.3. El posible papel de la negociacion colectiva

Por otra parte, Ilama igualmente la atencion el hecho de que el art. 5.1
L SC establezca expresamente que «la subcontratacion, como forma de or-
ganizacion productiva, no podré ser limitada, salvo en las condicionesy en
|os supuestos previstos en esta Ley».

Seguramente con este precepto la Ley no pretende tan solo eliminar la
posibilidad de que un futuro reglamento incorporase nuevas limitaciones a
estos procesos. El limitado papel en este campo de la norma reglamentaria,
incluso aunque no existiera este precepto, parecen indicarnos que con el mis-
mo lo que quizés se pretenda sea realizar una «reserva impropia de ley»,
que impediria, sobre todo a la negociacién o a la autonomia colectiva en
sentido amplio, limitar alin mas esta forma de organizacion, al menos en
cuanto a sus condiciones y supuestos. Y de hecho, la supresion del art. 1.2
delaoriginaria Proposicion de Ley, y en la que se consideraban las disposi-
ciones en ella contempladas como derecho necesario minimo, pudiendo ser
desarrolladas y mejoradas en |os convenios col ectivos, parece favorecer esta
primera conclusion.

De este modo, se intentaria paralizar, al menos en el sector de la cons-
truccion, una creciente —aunque ain hoy reducida— corriente dentro de
nuestra negociacion colectiva que viene limitando, de muy distinta forma o
intensidad, estos procesos de descentralizacion productiva®. De este modo,
y de acogerse esta interpretacion, los tres primeros escal ones de subcontra-

68 Algunos ejemplos en F.J. CALvo GALLEGO, «Las modificaciones en el régimen juri-
dico de la subcontratacion», en AAVV., La reforma laboral de 2006 (dir. J. Cruz), Lex Nova,
2006, pag. 133, nim. 31y 32.
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tacion no podrian ser condicionados, ni causal ni materialmente, més ala
delo que establece la L SC, impidiendo por ejemplo clausulas que prohibie-
ran genéricamente la subcontratacion de la actividad propia de la empresa
principal, o que la sometieran a cualquier tipo de condicionamiento produc-
tivo %%. Del mismo modo que tampoco cabria alterar o reducir —ni, obvia-
mente, a menos a mi juicio, ampliar—Ias hipétesis en las que seria admisi-
ble un cuarto grado de subcontratacién.

Obviamente, esta limitacion no entra en juego en aquellas materias en
las que la propia LSC se remite o da mayor seguridad juridica a préacticas
yaexistentes en nuestra negociacion colectiva. Pero si plantea ciertas dudas
sobre si entre estas condiciones y limitaciones podrian incluirse cuestiones
no reguladas en €l art. 5 LSC como, por gemplo, la ampliacién —y no ya
la concrecion, a nuestro juicio siempre posible—, de los derechos de infor-
macion sindical, o el posible establecimiento convencional de criterios so-
ciales™ o de participacién sindical en los procesos de seleccion de contra-
tas. A nuestro juicio, €l necesario respeto al derecho constitucional ala ne-
gociacion colectiva debe conducirnos a una interpretacion restrictiva de esta
hipotética limitacion.

3.1.4. Documentacioén de la subcontratacion: el Libro de Subcontratacion

De forma analoga a lo establecido en €l nuevo art. 42.4 ET tras lare-
forma operada por el RDL 5/2006, pero de manera mucho més detenida 'y
detallada, €l art. 8 LSC introduce ahora la obligacion paratodosy cada uno
de los contratistas —y, por tanto, para cada una de |as empresas que formen
parte de la UTE cuando ésta no gjecute directamente la obra— de disponer
en toda obra de construccion incluida en el &mbito de aplicacion delaLSC,
deun Libro de Subcontratacion en el que sereflegjaran, por orden cronol dgico
desde el comienzo de los trabajos —ademas de lo ya sefidlado en relacion
con las subcontrataciones excepcionales del art. 5.3 LSC—, todas y cada

89 Por la cercania de |os sujetos negociadores quizés quepa recordar como gjemplo de
este tipo de clausulas el interesante art. 11 del 111 Convenio Colectivo General de Ferralla,
BOE 27 enero 2006, nim. 23, de acuerdo con el cual «Las empresas de Ferralla que contraten
dicha actividad para su gjecucion en obras podran subcontratar con otra u otras su gjecucion
sin que éstas Ultimas puedan en ningln caso subcontratar ninguna actividad relacionada con el
objeto de la actividad de Ferralla, asumiendo la empresa contratista de la Ferralla todas las
responsabilidades |aborales y econémicas que se pudiesen derivar de estos actos».

70 Nuevamente, y como mero ejemplo cualificado por los sujetos negociadores, véase
el art. 11 del yamencionado |11 CC General de Ferrala, que, ain de forma confusa, hace refe-
rencia a «Primar la subcontratacion que garantice las mejores condiciones de empleo y traba-
jo, estabilidad y seguridad»
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una de las subcontrataciones realizadas en una determinada obra con em-
presas subcontratistas y trabajadores autbnomos, su nivel de subcontratacion
y empresa comitente, el objeto de su contrato, la identificacion de la perso-
na que gjerce las facultades de organizacién y direccion de cada subcontra-
tista y, en su caso, de los representantes legales de los trabajadores de la
misma, las respectivas fechas de entrega de la parte del plan de seguridad y
salud que afecte a cada empresa subcontratista y trabajador auténomo, asi
como las instrucciones elaboradas por el coordinador de seguridad y salud
para marcar la dindmicay el desarrollo del procedimiento de coordinacion
establecido.

Dejando a un lado el hecho de que como, era légico, esta normativa
legal tendra que ser objeto de un esperado desarrollo reglamentario (art. 8.3
LSC), que especifique, por gjemplo, las condicionesy el modo de su habili-
tacion por parte de la autoridad laboral autondmica competente’; y que
mientras tanto, la propia Ley establece un sistema de fichas en su Anexo, lo
gue seguramente més llama la atencidn es la propia relacion que este libro
de subcontratacion guarda o podra guardar en un futuro con el libro registro
contemplado en el nuevo art. 42.4in fine del ET parael conjunto de contra-
tas o subcontratas desarrolladas de forma continuada en un mismo centro
de trabajo 2.

En un principio podria pensarse que este libro de subcontratacion po-
dria, o incluso deberia venir a absorber el libro registro del que habla el art.
42 ET, a ser una norma especifica para un sector concreto como es el de la
construccion frente al caracter general de la norma estatutaria. Pero obsér-
vese, en primer lugar, que a menos por el momento, ningin precepto de
L SC establece esta absorcion o equiparacion. Y, en segundo lugar, que el
contenido de uno y otro es parcialmente distinto, no ya sélo por la mayor
amplitud del contemplado en la LSC, sino también porque en este mismo
Libro de Subcontratacién de la construccion nada se dice, a menos en la
actual regulacion legal, de la duracién de la contrata o del numero de traba-

"1 Parece | 6gico que la autoridad competente se determine en funcion de lalocalizacion
geogréfica de la obra —lo que puede plantear alguna duda o la necesidad de remitirlo a la
autoridad central cuando ésta, por su largo recorrido, abarque més de un territorio de Comuni-
dad Auténoma—y no, desde luego, por el domicilio social de la contratista, relevante tan sélo
parala determinacién del Registro de Empresas en el que debera acreditarse.

72 Sobre este libro pueden consultarse los primeros comentarios relativos al texto RDL
5/2006. En especia pueden utilizarse, ademés de los ya citados, a A.V. SEMPERE NAVARRO,
«Descentralizacion productiva: contratas o subcontratas, ETTs y cesion de trabajadores», en
La reforma laboral de 2006. Andlisis del Real-Decreto-Ley 5/2006 de 9 de junio, (dir. A.V.
Sempere NAVARRO), Thomson Aranzadi, 2006, pag. 123y ss., H. ALvarez CUESTA, «Subcon-
tratacion de obras'y servicios», en AAVV., Aspectos puntuales de |a Reforma Laboral de 2006,
Laborum, 2006, pag. 132y ss.
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jadores que seran ocupados en el centro de trabajo de la empresa principal,
aspectos éstos que sin embargo, si deben incorporarse a Libro registro del
art. 42.4 ET. Ademas, tampoco cabe olvidar que, aungue normal mente tien-
dan a coincidir, no siempre existira —nuevamente hasta su esperado desa-
rrollo reglamentario— unaidentidad perfecta entre | as subcontrataciones que
deben ser reflejadas en uno y otro caso. Como ya hemos sefialado el art. 2
L SC delimita un ambito de aplicacion de este conjunto normativo que que-
da reducido a las contratas centradas en actividades de la construccion de-
sarrolladas, ademas, en obras de construccion. Serian pues éstas, y solo es-
tas, las que deberian quedar reflejadas en el libro de subcontratacion 73. Y
en cambio, el tipo de subcontrataciones que deben ser recogidas en el libro
registro del art. 42.4 ET no parece exigir la propia actividad, limitdndose a
requerir la coincidencialocativay su carécter continuado en el tiempo 74, lo
que, por gjemplo, obligaria a incluir en el mismo subcontrataciones relati-
vas a seguridad o vigilancia (empresas de seguridad), de cuya necesariain-
clusién en el libro contemplado en el art. 8 LSC cabe a menos dudar. Si a
todo ello sumamos las dudas, aln no resueltas en relacion con el Libro re-
gistro previsto en el art. 42.4 ET, sobre quién seria en el sector de la cons-
truccion laempresa principal —al distinguir éste entre principal, contratista
0 subcontratista—, sobre todo en relacion con el promotor y el contratista,
y sobre si este libro registro debera ser Gnico paratoda la empresa o debera
existir uno en cada centro de trabajo en donde se produzca dicha coinciden-
cia, tendremos en definitiva una situacion ciertamente confusa, ala espe-
radel necesario y esperado desarrollo reglamentario de ambos preceptos.
Desde esta perspectiva, y en tanto no se desarrollen reglamentariamente
ambos preceptos, no parece que por el momento el Libro de Subcontratacion
en la construccion elimine y haga innecesario llevar en todo caso el libro
registro del art. 42.4 ET aplicable aln a estos supuestos ex art. 1 LSC. Es
mas, la dualidad de contenidos actuales, obligaria—incluso ain entendien-
do que el empresario principal alos efectos del art. 42.4 ET es el contratista
y €l libro debe Ilevarse en cada centro/obra— arealizar una doble formaliza-

73 Escierto que el art. 8 LSC se refiere genéricamente a «todas y cada una de las
subcontrataciones realizadas en una determinada obra», pero del contenido de la informacién,
asi como de otras referencias como la delimitacion de los representantes de los trabajadores
que pueden acceder al mismo (Art. 8.1 LSC in fine) parece deducirse que en este libro tan sélo
tendrian que incluirse —nuevamente ala espera de su deseabl e desarroll o reglamentario— aque-
Ilas subcontratas destinadas a la gjecucion de la obra, coordinando asi este ambito con la deli-
mitacion material del mismo realizadaen el art. 2 LSC.

74 Més ampliamente, F.J. CALvO GALLEGO, «Las modificaciones en el régimen juridi-
co...», Cit., pag. 143

> Nuevamente sobre estos temas F.J. CALVO GALLEGO, «Las modificaciones en el régi-
men juridico...», cit., pag. 141y ss.
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¢ion de estas subcontratatas de construccién en uno y otro archivo o, al me-
nos, aincorporar alaactual fichalas exigencias de informacion contempla-
das en el art. 42.4 ET —duracién y plantilla ocupada en el centro por la
contratista—que ain no aparecen contempladas. Y desde luego, 1o que no
evitaria seria el necesario registro, con los datos a los que se refiere el art.
42 ET de las contratas o subcontratas de actividades no constructivas desa-
rrolladas en la misma obra de forma estable o continuada.

En cualquier caso, y una vez dicho esto, tampoco es menos cierto que
laldgicanecesidad de intentar a menos simplificar una documentacion cada
vez mas amplia, engorrosa, y no siempre Util, en lalinea sefialada en €l art.
8.3 LSC, seguramente recomendaria que el futuro desarrollo reglamentario
buscara formulas sintéticas que permitieran una Unica actividad de registro
para todas las subcontrataciones realizadas en la obra, con independencia
de que en funcion del tipo de actividad, unas tuvieran que tener un conteni-
do bastante més denso y trascendente que aquellas otras que, ain desarro-
[ladas en este mismo lugar de forma estable, nada tengan que ver con el
proceso constructivo. Y todo ello sin olvidar que, al menos a mi juicio, las
posibles omisiones del art. 8.1 LSC en relacién con el art. 42.4 ET ya co-
mentadas, podrian ser paliadas por el reglamento que, ex art. 8.3 LSC de-
termine «el contenido, obligacionesy derechos derivados del mismo», dan-
do lugar a una Unica ficha para todas las subcontrataciones que sirviera a
ambos efectos y que tuviera todos y cada uno de los contenidos que ambas
normas contemplan —que serian o no rellenados segin el caso—, o dos ti-
pos de ficha en un Unico «Libro», en funcion de la concreta actividad de la
subcontrata en la obra. Es més, quizés fuera deseabl e que a este mismo pro-
ceso de «fusion» de elementos formales se incorporard el Libro de inciden-
cias. Pero obviamente tendremos que esperar al deseable desarrollo regla-
mentario para observar en que queda todo este anunciado proceso de «sim-
plificacions.

Sea como fuere, de lo que no cabe duda es de que este libro de
subcontratacion, que deberd permanecer en todo momento en la obra, podra
ser consultado por un amplio nimero de interesados como el promotor, €l
coordinador de seguridad y salud en fase de ejecucion, las empresas y tra-
bajadores autébnomos que intervengan en la obra, los técnicos de preven-
cion, los delegados de prevencion y los representantes de los trabajadores
—parece, por tanto, que todos— de las diferentes empresas que interven-
gan en la gjecucion de la obra. Sujetos estos a los que habra que unir por
razones evidentes, y ya comentadas, la direccion facultativa.

El incumplimiento de esta obligacion, ya sea por lainexistencia de este
libro o por su incorrecta gestion o llevanza «al dia» es sancionado por el
nuevo apartado 28.a) del art. 12 LISOS como infraccion preventiva grave
del contratista —obsérvese sin condicionamiento alguno, como en cambio
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sucede «sorpresivamente» 76 en relacion con el art. 7.12 L1SOS, enclavado,
ademas, en otras seccién de la misma LISOS—, del mismo modo que se
considera falta grave del subcontratista—¢y del autbnomo en |os supuestos
excepcionales en los que puede subcontratar?— no comunicar [os datos que
permitan al contratista llevar a ordeny a dia el Libro de Subcontratacion
—nuevo art. 12.27.b LISOS—. Por el contrario ser4 una mera infraccion
leve —art. 11.6 L1SOS, igualmente introducido por laDA 1 LSC— del con-
tratista no disponer en la obra del Libro de Subcontratacion, del mismo modo
gue serdinfraccion grave la vulneracion por el mismo sujeto del derecho de
los representantes de | os trabajadores —y, obsérvese, que solo se menciona
a estos en este concreto tipo— de su derecho de acceso al Libro de
Subcontratacion —nuevo art. 12.28.d) LISOS—.

Y todo ello, claro est4, sin olvidar, finalmente, que el art. 8.2 LSC exi-
ge a cada empresa que disponga de la documentacion o titulo que acredite
la posesion de la maquinaria que utiliza, asi como cualquier otra documen-
tacion exigida por las disposiciones legales. Lainfraccion de este deber es
considerada como infraccion administrativa leve en sede preventiva por €l
nuevo art. 11.7 LISOS, incorporado igualmente por laDA 1 LSC.

3.1.1. El deber devigilanciay las obligaciones de comunicacion interem-
presariales

Este amplio conjunto de normas encuentra un Ultimo elemento de cie-
rre en el art. 7 LSC; un precepto que, en este punto, viene a unirse a un
nuevamente abigarrado grupo de normas entre las que destacan el art. 11
RD 1627/1997, el art. 10 RD 171/2004 —en relacién con laDA 1 del mis-
mo cuerpo reglamentario— y, en Ultimo término los art. 24 LPRL y 42
LISOS.

Como de todos es sabido, todas estas normas abordan y regulan el de-
ber de vigilancia de la empresa principal sobre el cumplimiento de las obli-
gaciones preventivas por aguellas contratas y subcontratas que desarrollen
tareas de su propia actividad en su mismo lugar de trabajo; una obligacion
ésta que ya antes de la L SC se imputaba en el caso de la construccién direc-
tamente al contratista con las salvedades antes remarcadas (DA 1 RD 171/
2004). En desarrollo de estas normas, y de formapreviaalaLSC, el art. 10
RD 171/2004 ya exigia que, antes del inicio de actividades, las empresas
subcontratistas deberian acreditar por escrito que habian cumplido sus obli-
gaciones en materia de evaluacion de riesgos, planificacion de actividades

76 |agréficaexpresion —que, por cierto, compartimos plenamente—, es deA.V. SEMPERE
NAVARRO, «Descentralizacion productiva: contratas o subcontratas, ...», Cit., pag. 155.
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preventivas e informacion y formacion de los trabajadores que fueran a pres-
tar sus servicios en el centro de trabajo. Este mismo conjunto normativo es-
tablece igualmente que tal es acreditaciones deberian ser exigidas por el con-
tratista (ha de entenderse en este sector como subcontratista) para su entre-
gaal empresario principal (ha de entenderse nuevamente el contratista) cuan-
do subcontratara con otra empresa la realizacion de parte de la obra o servi-
cio. Y finalmente se sefialaen el art. 11.2 y 3 RD 1627/1997 que los contra-
tistasy subcontratistas responderan solidariamente de |as consecuencias que
se derivasen del incumplimiento de las medidas previstas en el plan, sin que
las responsabilidades de coordinadores, de ladireccion facultativay del pro-
motor eximan de sus responsabilidades a los contratistas y subcontratistas ”’.

Pues bien, sin entrar aqui a analizar si con la comprobacion de la acre-
ditacién formal de estos cuatro elementos se agotaba o no este deber de vi-
gilancia del contratista 0, si como creemos, esta comprobacion formal es
tan sdlo un presupuesto necesario pero no suficiente para agotar este deber
de control y, por tanto, evitar su posible responsabilidad solidaria’, lo cierto
esque el art. 7 LSC viene ademas a sefialar que este deber de vigilancia de
«contratistas y subcontratistas» se extiende igualmente al cumplimiento de
estos niveles de subcontratacion por parte de subcontratistas y autbnomos
«con que contraten», sefial@ndose ademas que a estos efectos las empresas
subcontratistas deberan comunicar o trasladar a contratista, a través de sus
respectivas empresas comitentes en caso de ser distintas de aquél, toda la
informacién o documentacion que afecte a contenido de este capitulo.

En relacion con este deber de vigilancialo primero que quizas cupiera
destacar es que esta expresa referencia legal establecida en el art. 7 LSC
puede incardinarse sin mucha dificultad, al menos a nuestro juicio, dentro
de laregla general establecidaen el art. 24 LPRL. Y ello porque, st como
pensamos, nos encontramos en este caso ante una norma bésicamente de
seguridad y salud laboral —lo que parece demostrarse por el articulo y la

77 Un estudio mas detenido de todas o algunas de estas cuestiones en M. MIKARRO
Y ANINI, «La prevencion de riesgos laborales en las contratas y subcontratas», en Documenta-
cion Laboral, 2003, nim. 68, pag. 84 y ss.; R. AGUILERA |1zQUIERDO, «EI desarrollo reglamen-
tario del art. 24 LPRL: la coordinacion de actividades empresariales», en Revista del Ministe-
rio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 53, pag. 267; D. MonToYA MEDINA «Coordinacion de
actividades preventivas tras la entrada en vigor del RD 171/2004, de 30 de enero», en Aranzadi
Social, 2004, nim. 14 (BIB 2004\1695), pag. 4; M. LLANO SANCHEZ, «El reglamento de pre-
vencion de riesgos |aborales en materia de coordinacién de actividades empresariales», en Ac-
tualidad Laboral, 2004, nim. 13, pag. 1550 y ss. y F.J. CaLvo GALLEGO, «Obligaciones y
responsabilidades ...», cit., pdg. 176 y ss., a quien se remite para una mayor informacién
bibliogréfica.

78 Sobre esta discusion en nuestra doctrina véase nuevamente F.J. CALVO GALLEGO,
«Obligaciones y responsabilidades en |os supuestos...», cit., pag. 194 y ss., a quien se remite
para conocer |as distintas posiciones a este respecto.
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seccion de la LISOS en donde se regulan | as consecuencias de su incumpli-
miento—, esta obligacién de vigilancia puede encuadrarse con relativa fa-
cilidad dentro de lareglagenera y delaldgicaimpuestapor el art. 24 LPRL.
Y todo ello, claro esta, sin dejar de sefidlar que esta «reiteracion» o recorda-
torio, nuevamente legal, no es en absoluto indtil o contraproducente en la
medida en la que constituye la base de las posteriores imputaciones de res-
ponsabilidades laborales y administrativas en un cuerpo especifico dotado
de unaldgica propia

Y del mismo modo, también creemos que la comunicacién de subcontra-
taciones ya se deducia del art. 10.2 RD 171/2004, aunque |o novedoso aqui
es que en ellano sdlo se tendran que incluir las acreditaciones antes sefial a-
das, sino también todas aquellas cuestiones necesarias para la correcta ges-
tion del Libro de Subcontratacion. En realidad, el art. 30 CCGSC 7 ya esta-
blecia desde el afio 2002 que el subcontratista debia poner en conocimiento
de su contratista principal —y de la Inspeccion de Trabajo y de los 6rganos
de representacion legal mediante copia— toda contratacion total o parcia
delostrabajos aél encomendados, mediante un documento en el que se iden-
tificaban las dos empresas afectadas, asi como el nimero de trabajadores
empleados en aquella con sus categorias y especialidades. Lo que se hace
ahora es desarrollar y completar aquella regulacién. Y todo ello sin olvidar
gue, @ menos a nuestro juicio, este mismo deber también incumbira al au-
ténomo —aungue no aparezca mencionado expresamente— en aguellos su-
puestos en los que excepciona mente pueda subcontratar. Con todo, segura-
mente lo méas llamativo en este campo es que frente a lo que sucedia en €l
art. 10 RD 171/2004 %0, la DA 1 LSC si establece una infraccion grave del
subcontratista centrada en la falta de comunicacion de los datos que permitan
al contratista llevar en orden y a dia el libro de subcontrataciones —art.
12.27.b L1SOS en su nueva redaccion dada por laDA 1 LSC—.

Finalmente, es necesario destacar que este deber de vigilancia de las
empresas contratistas y subcontratistas parece quedar limitado a controlar
la actuacion en este punto de las empresas subcontratistas o trabajadores au-
ténomos «con las que contraten». Y ello es importante en la medida en la
gue unainterpretacion literal y estricta de este término llevaria a considerar
gue cada subcontratista deberia vigilar Unicamente las posibles subcontra-
taciones realizadas por las empresas 0 auténomos con las que contrate, y
no, por tanto, de las posibles subcontrataciones que se realizaran en un ni-

7 Vigente hasta el 31 de diciembre de 2006 (BOE de 10 de agosto de 2002)

80 \id. R. AGUILERA IzQUIERDO, «El desarrollo reglamentario...», cit., pag. 280 quien
Ilamaba la atencién sobre el hecho de que en relacion con los deberes de comunicacion
interempresarial establecidos en este punto en el art. 10 RD 171/2004 no estuviese «previsto
mecanismo alguno para castigar su incumplimiento».
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vel inferior y posterior; esto es, las que realizara el subcontratista de «su»
subcontratista. Por poner un ejemplo que clarifique este auténtico galima-
tias que, sin embargo, tiene trascendencia juridica, €l problema se centraria
en conocer si un subcontratista de primer grado tan solo estaria obligado a
controlar las posibles subcontrataciones de los subcontratistas de segundo
grado con los que «contraté», o si también estaria obligado a controlar que
los subcontratistas de tercer grado de su linea de subcontratacion no subcon-
traten salvo en los supuestos excepcionales del art. 5.3 LSC.

Seguramente una interpretacion literal y restrictiva de una norma ge-
neradora de obligaciones como ésta debiera llevarnos a considerar que los
subcontratistas tan solo deberian controlar el cumplimiento de las reglas del
art. 5 LSC por aquellas empresas con las que subcontraten directamente,
sin alcanzar, por tanto, al grado de cumplimiento de esta norma por niveles
inferiores. Y sin embargo, obsérvese que una interpretacion de este estilo
casariamal, o simplemente no casaria con el hecho de que de este limitado
deber, que en teoria se impondria igual a contratistas y subcontratistas, se
derivase una responsabilidad administrativa del contratista o del subcontra-
tista que alcanza —de forma especialmente clara en el caso del contratis-
ta— cualquier incumplimiento en la cadena de su subcontrato —art 12.27.c);
12.28.b); 13.15.b) y 13.16.a) LISOS—. Si ligamos esta duda con el hecho
de que los deberes de comunicacion interempresariales le permiten conocer
siempre esta realidad, y a todo ello unimos la simetria en la definicion de
los nuevos tipos establecidos en los art. 12.27.c y 12.28.b) LISOS al san-
cionar este incumplimientos tanto para el caso de los contratistas como de
los subcontratistas, tendremos argumentos para apoyar al menos otra inter-
pretacion mas amplia en la que este deber de control abarcaria no sélo las
empresas con las que «directamente» se ha contratado, sino con todas aque-
[las que formen parte «del &mbito de ejecucion» de su contrato o subcontrato.

En cualquier caso, de lo que no cabe duda es que la Ley establece di-
versas consecuencias ligadas al incumplimiento de estas normas de subcon-
tratacion. Lo paraddjico, con todo, es que estas consecuencias podrian no
serén simétricas en sus planos sancionador-administrativo y laboral, sobre
todo por o que se refiere alos sujetos responsables a los que afecta la posi-
ble extension solidaria de responsabilidad. Y todo ello sin olvidar que lamis-
ma delimitacion de algunos de estos tipos dependerd, obviamente, de las
respuestas y del &mbito subjetivo que hayamos dado a este deber de vigi-
lanciay control. Pero vayamos nuevamente por partes

3.1.6. Responsabilidades administrativas

Pues bien, desde esta perspectiva, y por lo que se refiere ala responsa-
bilidad administrativa, o primero que quizas cupiera destacar es que el le-
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gislador ha escogido, a nuestro juicio de forma mucho mas correcta, una
técnica de imputacion individual de cada uno de los tres sujetos que pueden
estar implicados en la infraccion. Huyendo de conocidas férmulas de soli-
daridad que, si bien resultan admisibles en el derecho administrativo san-
cionador 8%, no parecen ser el mecanismo de imputacién de responsabilida-
des méas adecuado desde una Optica estrictamente preventiva, respetuosa con
el principio culpabilistico aplicable al ius puniendi del Estado 2, la profusa
DA 1 LSC ha sefialado tres posibles sujetos infractores en relacién con la
infraccion de las reglas establecidas en el art. 5 LSC.

El primero de estos sujetos seria el promotor que, através de la direc-
cion facultativa por él designada, haya aprobado la ampliacion excepcional
de la cadena sancionadora cuando «manifiestamente no concurran las cau-
sas motivadoras». Se trata, obviamente, de un unaimputacion por culpain
eligendo o in vigilando, similar ala que se deduce de otros preceptos como
12.24.d LISOS; una imputacion que asume la ausencia de responsabilidad
administrativo-laboral a estos efectos de la direccion facultativay que, por
ultimo presupone y exige un error «manifiesto» que, si tenemos en cuenta
lo difuso de algunas de estas causas (complicaciones técnicas de la produc-
cion...) puede provocar auténticas dificultades para establecer una respon-
sabilidad administrativa de este sujeto que, sin embargo, parece fundamen-
tal ala hora de gestionar todo este proceso de autorizacion. Es cierto que
esta salvedad impediria la generacion de importantes consecuencias sancio-
nadoras ante simples discrepancias en la interpretacion de la norma. Pero
en la practica podria coadyuvar a exonerar completamente a promotor —al
gue como veremos no alcanza la extension de responsabilidades |aborales y
de Seguridad Social— vy, por remision, a existir una autorizacion de la di-
reccion facultativa, de los subcontratistas y del constructor al menos en el
ambito sancionador-administrativo. De ahi que en estos casos la valoracion
del error manifiesto deba partir de la exigencia de una diligencia técnica y
objetiva por parte de esta direccion facultativa, que reduzca esta posibili-
dad de exoneracion. En cualquier caso, |o que si establece laDA 1 LSC es
una cierta graduacion de esta infraccion a considerarla muy grave —nuevo
art. 13.17 LISOS— cuando dicha ampliacién afecte a trabajos con riesgos
especiales conforme a la regulacion reglamentaria establecida en el Anexo
Il del RD 1627/1997 &3,

81 Véanse las siempre interesantes observaciones de A. NieTo, Derecho Administrativo
sancionador, Tecnos, Madrid, 1993, pag. 324y ss.

82 Sobre estos temas, por todos, A.J. VALVERDE ASENCIO, La responsabilidad administrativa
laboral en los supuestos de pluralidad de empresarios, Tirant lo Blanch, 114; ID., La responsabili-
dad administrativa del empresario en larelacion laboral, Civitas, CARL, 1996, pag. 84y ss.

83 En relacion con este Anexo |1 resultan igual mente de interés las apreciaciones reali-
zadas sobre el mismo por la tantas veces citada Guia Técnica de obras de construccion.
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El segundo sujeto implicado seria el propio subcontratista o, mas co-
rrectamente, 10s subcontratistas. En este caso la DA 1 LSC introduce nue-
vamente sendas infracciones administrativas graves o muy graves, en fun-
cion de que se trate o no de la subcontratacion de trabaj os considerados pe-
ligrosos en el Anexo Il RD 1627/1997. Estas infracciones consistirian ya
sea en proceder a subcontratar con otro u otros subcontratistas o trabajado-
res auténomos superando los niveles de subcontratacion sin disponer de la
expresa aprobacion de la direccion facultativa o, en segundo lugar, permitir
gue en el ambito de gjecucion de su subcontrato otros subcontratistas o tra-
bajadores autbnomos incurran en este mismo supuesto, salvo que se pro-
duzca un falseamiento de los datos comunicados al contratista o subcontra-
tista que dé lugar al gercicio de actividades incumpliendo €l art. 5 LSC, en
cuyo caso seimputard a subcontratista falsificador unainfraccion muy grave
—nuevo art. 13.15.¢c) LISOS—.

Estos dos preceptos plantean varias dudas. La primera, la posibilidad o
no de imputar en este caso a los trabajadores autbnomos sin trabajadores a
su servicio. Y es que ambas normas parecerian considerar expresay limitada-
mente como sujeto infractor de ambos tipos —«en el &mbito de la Ley
Reguladora de subcontratacion en el sector de la construccién»— tan solo
los subcontratistas. Y como ya hemos sefialado, el art. 3 LSC establece ex-
presamente que el trabajador autonomo es «la persona fisica distinta del con-
tratista'y subcontratista» al menos cuando no emplee trabajadores a su ser-
vicio 8. Sin embargo, la posterior mencion en esta misma letra del autono-
mo como posible autor de estainfraccion 8 parece reflgjar que, a estos efec-
tos, laley interpreta que el auténomo que excepciona mente subcontratd es,
por tanto, un subcontratista, plenamente imputable en el ambito de este tipo
y, por relacion, en todos aquellos otros tipos en los que |6gicamente pueda
equipararse, en funcién de su situacion, alos subcontratistas.

El segundo rasgo que sin duda resulta llamativo es que la mera exis-
tencia de la autorizacion de la direccidn facultativa exonere sin més a
subcontratista, con independencia de que exista 0 no un error manifiesto en
la actuacion de éste, que incluso, y como ya hemos visto, permitiria impu-
tar responsabilidades sancionadoras a promotor. Del tenor literal del pre-
cepto se desprende que basta esta autorizacion para poder realizar en su caso
la cuarta subcontratacion —o una anterior en el caso de auténomos o subcon-
tratistas cuya organizacion en la obra sea basicamente la aportacion de mano
de obra—, incluso aunque manifiestamente no existan las causas que lo jus-

84 Yaque en este caso, y como ya hemos comentado, dejara de ser auténomo alos efec-
tos dela LSC para asumir el régimen del contratista o subcontratista—art.3.g) LSC—.

85 Al considerar responsable al subcontratista que «en el &mbito de ejecucion de su
subcontrato otros subcontratistas o trabajadores auténomos incurran en el supuesto anterior»
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tifiquen, opcidn ésta que no deja de ser sorprendente, aunque desde luego
garantice su seguridad juridica.

Y el dltimo aspecto que nos interesa destacar es que |os nuevos art.
12.27.c) y 13.15.b) LI1SOS parecen establecer una responsabilidad comple-
tamente autbnomay no solidaria del subcontratista que «permita» en el am-
bito de gecucion de su subcontrato la realizacién del tipo anterior. La nor-
mano aclarasi estaresponsabilidad es solo del subcontratista que, a su vez,
subcontratd con el infractor, o si 1o es de todos |os subcontratistas de la ca-
dena en la que se inserte el incumplimiento. A mi juicio, la solucién a este
problema pasa, necesariamente, por el &mbito subjetivo que demos a deber
de vigilancia establecido en el art. 7.1 LSC y que ya hemos estudiado. Asi,
si interpretamos que este deber solo alcanza a la actuacion del siguiente ni-
vel de subcontratacion con el que la empresa subcontrat6, deberiamos con-
cluir que el autor de esta infraccién tan solo seria el subcontratista que con-
tratd con el infractor por el incumplimiento de su deber de vigilancia, mien-
tras que quedarian exonerados los subcontratistas situados en nivel superior
dentro de la cadena. En cambio si asumimos una interpretacién mas am-
plia, en laque el deber del subcontratista seria simétrico a del contratistay,
por tanto, referido atodosy cada uno de los nivelesinferiores desarrollados
en su dmbito de subcontratacion, los autores de este tipo serian todos y cada
uno de los subcontratistas superiores aunque no hubieran subcontratado di-
rectamente con el subcontratista incumplidor. Cuestion distinta es que de
aceptar esta interpretacion —que se ve fortalecida por lasimetriaen ladeli-
mitacion de los respectivos y simétricos tipos para contratistas y
subcontratistas en los art. 12.27.¢) y 12.28.b LISOS8— |aley no aclararia
si estos subcontratistas responderian solidariamente a amparo del art. 130
LRJAP o si responderian cada uno de forma independiente por la infrac-
¢ion de su deber de vigilancia

Finalmente, el tercer sujeto implicado es el contratista, a que los nue-
vos art. 12.28.b) y 13.16.a L1SOS —incorporados igua mente por la omnipre-
sente DA 1 LSC—imputan una posible infraccion grave o muy grave —inde-
pendiente y no solidaria con los anteriores—, en funcion de que se trate o
no de la subcontratacién de trabajos considerados peligrosos en el Anexo |1
RD 1627/1997, cuando permita que en el ambito de gjecucién de su contra-
to intervengan subcontratistas o trabajadores auténomos superando |os ni-
veles maximos de subcontratacion legalmente admitidos. Y todo ello, nue-
vamente, siempre gque no dispongan de la autorizacion de la direccién fa-
cultativa, y siempre que no se produzca un falseamiento de |os datos que en
este sentido le han sido comunicados.

86 Yaque en ambos casos laley habla de «ambito de gjecucion» ya sea de su subcontrato
o de su subcontrato.
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3.1.7. La responsabilidad solidaria por las obligaciones laborales y de
Seguridad Social

En cualquier caso, més alla de todas estas dudas, lo que si esimportan-
te destacar es que las posibles responsabilidades por estos incumplimientos
no se limitan al plano sancionador-administrativo. Como ya hemos avanza-
do, el art. 7 LSC establece igualmente la responsabilidad solidaria del
subcontratista que hubiera incurrido en dichos incumplimientos y del co-
rrespondiente contratista respecto de las obligaciones laborales —y no me-
ramente salariales como establece el art. 42 ET— y de Seguridad Social «de-
rivadas de la egjecucién del contrato acordado que correspondan al
subcontratista responsable del incumplimiento en el ambito de gjecucion de
su contrato cualquiera que fuerala actividad de dichas empresas».

A pesar de la cuanto menos «peculiar» y, desde luego, notablemente
confusa redaccion del precepto, parece razonable considerar que en estos
casos encontrariamos, al menos, tres sujetos responsables. El primero, €l
subcontratista cuyas obligaciones laborales y de Seguridad Social se exten-
deran solidariamente a los otros dos sujetos. El segundo, el subcontratista
—o0, a nuestro juicio, autébnomo— que descentralizo parte de su actividad
incumpliendo los limitesdel art. 5 LSC. Y el tercero, €l contratista o princi-
pa que responderia solidariamente como consecuencia del incumplimiento
de su deber de vigilancia previamente analizado.

De este modo, parece que, respecto alos responsables en el dmbito san-
cionador-administrativo, quedarian exonerados |os restantes subcontratistas
que pudieran existir en la cadenay, desde luego, el promotor, lo que no deja
de ser curioso, sobre todo en este Ultimo caso. Y ello porque como ya he-
mos sefialado, nos encontramos ante una norma que, por su rango de ley, no
tendria que verse limitada por el requisito de la propia actividad; un con-
cepto éste que, a pesar de todas las criticas, si limitaba las posibilidades de
normas reglamentarias como el RD 1627/1997 y el RD 171/2004. Si en ague-
[los casos, los limites impuestos por los art. 24 LPRL y 42 LI1SOS, unidos a
una interpretacion limitada por parte del Tribunal Supremo del concepto de
propia actividad 8, pudieron justificar la consideracion como empresario
principal y, por tanto, de Ultimo responsable al contratista o constructor, este
limite no era aplicable a la LSC que pudo haber optado por imputar tam-
bién solidariamente al promotor, méas aln cuando es igual mente responsa-
ble administrativo por posibles incumplimientos del art. 5 LSC. Seguramente
con esta opcion se ha pretendido guardar una cierta simetria con las normas
anteriores. Pero a cambio de excluir al que sin duda alguna es uno de los

87 Especificamente para la relacion entre promotor y contratista véase STS (Sala de lo
Social) de 20 julio 2005 (RJ 2005\5595).
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sujetos fundamental es en todo este proceso, y que podria asi haber impues-
to una mayor disciplina ala direccion facultativa en este tipo de control.

En cualquier caso, lo que también resulta llamativo es que en esta ex-
tension de responsabilidad que, abarca no solo los salarios sino también las
indemnizaciones por despido o accidente laboral, no se han hecho presen-
tes las excepciones que, sin embargo, si se han incorporado en los tipos san-
cionadores administrativos antes mencionados. Y ello plantea la pregunta
de hasta que punto, por ejemplo, la existencia de una autorizacion por parte
de ladireccion facultativa que, no obstante, sea manifiestamente errénea o,
sobre todo, la falsedad o la no comunicacion en los datos que le han sido o
debian haber sido proporcionados por sus subcontratistas exoneran o no al
contratista de esta extension de responsabilidad.

Seguramente la respuesta mas sencilla seria considerar que si estos fac-
tores excluyen laresponsabilidad administrativa del contratista, también de-
ben producir esta misma exoneracion, por simple coherenciay simetria, en
el resto de responsabilidades que pudieran deducirse en esta cuestion. Des-
de esta perspectiva, la omision de ambos aspectos seria un simple olvido
del legislador, que debiera suplirse por el intérprete dando prioridad ala au-
sencia de culpa en estos casos. Pero con todo, obsérvese que no es ésta la
Unica respuesta posible. Es también posible que €l silencio en este punto no
sea un mero olvido del legislador. Y que muy a contrario se trate de un
distincion voluntaria que encuentra su justificacion en la distinta finalidad
de unay otraresponsabilidad. Y ello porque mientras que la norma sancio-
nadora es parte del ius puniendi del Estado que, por tanto, deberia cumplir
el principio de culpabilidad como se deduce del art. 25 CE, la extension de
responsabilidades laborales y de Seguridad Social pretende fundamentalmen-
te evitar los riesgos de insolvencia que pudieran derivarse de una cadena
excesivamente larga de subcontratacion. La cuestion, por tanto, queda abierta
alanecesaria decision de nuestra jurisprudencia.

3.2. Derechos delosrepresentantes de los trabajadores
3.2.1. Derechosdeinformacion de los representantes de los trabajadores

Por otra parte. el art. 9 LSC reconoce, en primer lugar el derecho «de
|os representantes de los trabajadores de las diferentes empresas que inter-
vengan en la ejecucion de la obra» a «ser informados de las contrataciones
y subcontrataciones que hagan en la misma.

Se trata, @ menos a nuestro juicio, de un derecho subjetivo diferente
dela genérica posibilidad de acceder en todo momento a Libro de Subcon-
tratacion reconocido de forma genéricaen el art. 8.1 LSC in fine. El conte-
nido original de la enmienda nim. 135 presentada en el Congreso por el
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Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso, y de donde, sin duda pro-
viene el definitivo texto legal 88, parece demostrarlo. En dicha enmienda,
este nuevo derecho de informacion aparecia en un parrafo diferente al dere-
cho de acceso al Libro de Subcontratacion que, finalmente, fue incorpora-
do, de una forma técnicamente mas correcta, en el art. 8 del texto definitivo
de laLSC, relativo a la documentacion. De ahi que este derecho de infor-
macion sea, @ menos a nuestro juicio, algo distinto aunque ciertamente re-
lacionado —como veremos— con el derecho de acceso antes analizado.

Ahora bien, unavez dicho esto, poco mas queda claro. Y ello porque si
en un principio podria pensarse en una mera reiteracion de los derechos de
informacion del art. 42 ET, de la propia redaccion del precepto, y de la pro-
piay laconica justificacion en este punto de la Enmienda nim. 135, parece
deducirse con claridad que no era ésta la finalidad que pretendia darse ala
futuranorma. Muy a contrario, se trataria, en palabras del Grupo Socialis-
ta, de un «derecho de informacién adicional de los representantes de los tra-
bajadores en las obras de construccidn»; un derecho que partiriay, por tan-
to ampliarialas normas legal es generales contempladas en el art. 42 ET que,
aungue seguirian siendo aplicables en estos casos, se verian completadas
por lanuevanormalegal. Lo que no se deduce con claridad es el alcance de
dichaampliacion. Y ello porgque en este punto, la oscuridad, quizés buscada
del precepto, permitiriarealizar varias interpretaciones, algunas de las cua-
les podrian ser ciertamente novedosas en nuestro sistema.

Asi, la primera de estas interpretaciones, y seguramente la menos
innovadora, partiria de |as limitaciones bilaterales propias, por lo que pare-
ce, de los derechos de informacion del art. 42.4y .5 ET & para evitarlas, al
menos en el sector de la construccion. Y es que, como es bien sabido, a la
hora de interpretar este art. 42 ET buena parte de la doctrina parece incli-
narse, tanto por su tramitacién parlamentaria como por el uso de la conjun-
cion «o» en vez de «y», por una opcion que limitaria estos derechos a las
subcontrataciones de primer grado realizadas por cada empresa —y del
subcontratista respecto a su comitente—, rechazando la existencia de estos
deberes respecto de las contrataciones de segundo o ulterior grado respecto
de la empresa contratista o principal. De esta forma los derechos de infor-
macion de los representantes de |os trabajadores se limitarian y jugarian en
cada eslabdn de la cadena permitiendo asi a los representantes en la contra-

88 \id. BOCG. Congreso de los Diputados Num. B-58-34 de 23 de diciembre de 2005,
pag. 119.

89 Sobre estos temas véanse, por gjemplo, D. MonToYA MEDINA, Trabajo en contratasy
proteccion de los trabajadores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pag. 458y ss; J.L. MONEREO
PeErez, A. ALVAREZ MONTERO, Dimensién laboral de la subcontratacion empresarial, Comares,
Granada, 2002, pags. 160-161.
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tista conocer tan solo las primeras subcontrataciones realizadas por aqué-
Ilas, mientras que desconoceria las de segundo o ulterior grado realizadas
por los sucesivos subcontratistas.

Pues bien, partiendo de esta limitacién y teniendo en cuenta ahora tan-
to el interés de | os representantes de | os trabajadores por controlar estas nue-
vas reglas relativas alos niveles de subcontratacion —art. 64.1.9 ET—, como
la expresa regulacion, ahora si, de obligaciones de informacion interempre-
sariales que permiten en este caso, a cada contratista o subcontratista, cono-
cer €l grado de descentralizacién en las obras a él encomendadas, podria
concluirse que lo que el art. 9 LSC vendria a establecer seriala obligacion
de cada empresario de informar a sus representantes de todas las contrata-
ciones, pero también —obsérvese el uso de la conjuncion copulativa «y»,
en vez del «o» del art. 42.4 ET— de todas y cada una de las subcontra-
taciones, fuesen del grado que fuesen, que se hubiesen realizado por las em-
presas que hubieran subcontratado con ella o con otras empresas subcontra-
tistas de primer o ulterior grado. De este modo, |os representantes de 1os
trabajadores del contratista tendrian derecho a ser informados de todas las
subcontrataciones, sea cual sea su nivel, que hubiese realizado su empresa
0 los subcontratistas de aquella. Y del mismo modo, 0s representantes de
los trabajadores de la subcontratista de las subcontratas realizadas por ésta
0 por las empresas por aquella subcontratada. Esta interpretacion no solo se
gjustariaalafinalidad concreta de lanormasino que ademas se veriafacili-
tada por las obligaciones de informacion interempresarial establecidas en el
art. 7 LSC. En cualquier caso, obsérvese que el precepto es sumamente par-
co a delimitar el objeto de lainformacidn teniendo en cuenta que, con todo,
debera realizarse en un plazo inmediato pero, por |0 que parece, una vez
realizada la contratacion o subcontratacion.

El problema en relacion con estainterpretacion es que si bien cada em-
presa puede controlar las subcontrataciones realizadas por ella o por esca-
lones inferiores, dificilmente conocera las posibles subcontrataciones que
se realicen en otras ramas del mismo &bol de subcontratacion; esto es, las
realizadas por otras contratistas de la misma obra que presten servicios al
mismo promotor. Y ademés, si bien es cierto que todo subcontratista podria
conocerlas accediendo de forma periédicaal libro de subcontratacion ex art.
8.1 LSCinfine, ello no garantizaria lainmediatividad de esta informacion,
a mismo tiempo que someteria a todos los subcontratistas a una obligacion
gue pareceria excesiva.

Por ello, laindefinicidn quizéas buscada del precepto admitiria otra po-
sible interpretacion que, aunque ciertamente novedosa, no resulta a nuestro
juicio imposible. Esto es, que fuera el contratista —el empresario princi-
pal— el que viniera obligado no solo a proporcionar esta informacion res-
pecto de sus representantes —lo que, por cierto, ya supondria una amplia-
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cion respecto del art. 42 ET %—, sino también, y esto es |o mas novedoso,
frente a los representantes de |os trabajadores de |as restantes empresas. Es
cierto que ello supondriaunaruptura del tradicional carécter bilateral de esta
relacion, salvaguardado por el art. 24 LPRL y por el RD 171/2004, basados
en relaciones interempresariales. Pero debe recordarse a este respecto dos
datos que, @ menos ami juicio, son serios indicios que podrian apoyar esta
interpretacion, en linea con aquellas corrientes que postulan una articula-
cion complejade lafigura del empresario 2.

El primero, que esta ruptura ya esta consagrada en la propiaLSC. Y es
que, aunque pudiera parecer desapercibido, el art. 5.4 LSC obliga expresa-
mente a contratistaainformar de la subcontratacion excepcional, entre otros,
a «los representantes de los trabajadores de |as diferentes empresas inclui-
das en su &mbito de g ecucion de su contrato que figuren relacionados en su
Libro de subcontratacion». No se trata pues de un deber interempresarial de
informacion como los que se prevén en el art. 24 LPRL o en el RD 171/
2004 %2, sino de un deber de informacion asumido o impuesto legalmente a
favor de los representantes de los trabajadores de todas las empresas por
alguien que no es su empleador. Y a nuestro juicio, més que una excepcion
se trataria de una simple plasmacion concreta del genérico y omnicom-
prensivo deber que este mismo sujeto habria asumido ahoralegalmente, con

@ el limite de que quede constancia de esta empresay su representacion en el @
Libro de subcontratacion.

Y es que, ademés, y en segundo lugar, solo asi se comprenderia que
sea el contratista, y no los subcontratistas, el Unico sujeto para e que se
prevé una infraccion administrativa especifica y no general por el incum-
plimiento de estos deberes de informacion —art. 12.28.d LISOS—. Otrain-
terpretacion, que partiera de un olvido del legislador asumiendo la aplica-
cion en estos casos del art. 12.11 LISOS, no parece razonable dada la sime-
tria existente en otros puntos entre los puntos 27 y 28 del art. 12 LI1SOS.

Pero, evidentemente, y dada la, quizas buscada oscuridad del precepto,
deberemos esperar al desarrollo convencional de esta norma o a la actua-
cion de la propia jurisprudencia para delimitar, con mayor seguridad, €l ca-
lado, méas 0 menos intenso, de esta nueva regulacion legal.

% Aunque quizés no ya tanto frente a la norma convenciona establecida en el art. 30
CCGSC.

91 Véase el interesante e innovador trabajo de M.F. FERNANDEZ LOPEZ, «El empresa-
rio como parte del contrato de trabajo: una aproximacion preliminar» en AAVV., Empresa-
rio, contrato de trabajo y cooperacion entre empresas, (coord. M.F. FERNANDEZ LOPEZ),
Trotta, pag. 46y ss.

92 Para un andlisis més detenido de estos deberes de cooperacion y coordinacion
interempresriales F.J. CALvo GALLEGO, «Obligaciones y responsabilidades...», cit., pag.
149y ss.
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3.2.2. Lallamada a sistemas o procedimientos de representacion de ca-
racter territorial

Bastantes menos dudas plantea en cambio lareferencia del segundo p&
rrafo del art. 9 LSC de acuerdo con el cual «por convenio colectivo secto-
rial de dmbito estatal podran establecerse sistemas o procedimientos de re-
presentacion de los trabajadores a través de representantes sindicales o de
carécter bipartito entre organizaciones empresariales y sindicales, con €l fin
de promover el cumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos la-
borales en las obras de construccion del correspondiente territorio».

Aunque también algo oscura, parece bastante probable que esta norma
esté haciendo referencia, en primer lugar, a sistemas 0 a procedimientos como
|os actualmente contemplados en el Punto 4 del Anexo 111 del CCGSC. Este
punto regula un 6rgano paritario de apoyo a la prevencion de riesgos labo-
rales, fundamentalmente dirigido alas pequefias empresas del sector que por
sus dimensiones no encajen en los requisitos exigidos por laLPRL paradis-
poner de un delegado de prevencion. De ahi que su actividad —centrada en
el seguimiento de la accidentalidad, la propuesta de soluciones, |a organi-
zacion y desarrollo de una formacion itinerante a pie de obra, y la organiza-
ciony control de visitas a obras— se desarrolle basicamente en empresas 0
centros de trabajo que no dispongan de delegados de prevencion o servicio
de prevencién propio o contratado. Su &mbito es autonémico, aungue con
coordinacién estatal, recibiendo sus componentes la formacion necesaria sal-
VO que acrediten conocimientos similares aceptados por la Fundacion La-
boral de la Construccion (FLC en adelante) %,

Se trataria, por tanto, de dar, en primer lugar, simple cobertura legal a
unaregulacion convenciona gque seguramente no la necesitaba anteriormente,
ante las amplias posibilidades que €l art. 35.4 LPRL otorga, sin mas califi-
cativos, ala genérica negociacion colectiva®. Y ello porque en este caso, y
adiferencia de lo que parece ocurrir en el art. 35.4 LPRL, no se trata tanto
de sustituir el sistema de designacion de los delegados de prevenciéon pre-
visto supletoriamente en la ley, sino de afadir al mapa ya existente un nue-
vo tipo de 6rgano bilateral o sindical, de carécter complementario, y no al-
ternativo, al sistema comun o habitual de designacion de delegados de pre-
vencion previsto en laLPRL. Y de hecho, figuras cercanas cuando no muy
similares han ido surgiendo en otros convenios —hno necesariamente estata-

9 Como es bien sabido, la FLC es el organismo paritario del sector constituido por los
firmantes del CCGSC con la finalidad de prestar garantizar la prestacion de servicios a los
trabajadores y las empresas comprendidas en el ambito del Convenio —art. 112 CCGSC—.

94 Sobre estas posibilidades, por todos, P-GomEz CABALLERO, La participacion de los
trabajadoresy los funcionarios en la prevencién de riesgos laborales, CARL, Mergablum, 2003,
péag. 51y ss.
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les— y en otros sectores que no son estrictamente la construccion, pero en
los que si cabe apreciar la fragmentacion del tejido productivo propia de
sector que nos ocupa. Asi ocurriria, por sefidlar tan solo algunos ejempl os,
en el art. 32 del CC de Agropecuario de Sevilla®, en €l art. 55 del CC del
Campo de Albacete % o, especificamente en el Anexo VIII del Convenio
Colectivo de Trabajo correspondiente a la actividad de Edificacion y Obras
Pablicas de la Comunidad Autonoma de La Rioja para los afios 2006 y
200797 en los que se regula o se contempla especificamente a un 6rgano
especifico de &mbito sectorial como es el Delegado Territorial de Preven-
cion de Riesgos Laborales.

En cualquier caso, obsérvese, en primer lugar, que la nueva norma no
solo se refiere a posibles drganos bipartitos, sino también a representantes
sindicales, en linea con la opcién ya sefialada por algunos convenios de bus-
car la sectorializacion y territorializacion de ciertos érganos unitarios. Se
trataria, pues, de un gjemplo méas del progresivo papel de la negociacion
colectivaen laregulacion del @mbito y estructura de estos 6rganos de repre-
sentacidn, coincidente, por tanto, con otras reformas, relativamente recientes,
como la operada por la Ley 21/2006, de 20 de junio en €l &mbito de la Funcion
Publica. Ademés, debe destacarse que el precepto parece hacer referenciaalos
Organos especificos en materia de prevencion y no alos generales —delegados
de personal, basi camente— cuya posible territorializacion, o més en concreto,
provincializacion ha suscitado en ocasiones bastantes controversias %,

Y todo €llo sin olvidar, finamente, que el art. 9 LSC tan solo remite
expresamente esta posibilidad a la negociacién colectiva sectorial estatal.
Estaremision limitaday constante alo largo de todalaley —y que segura-

9 BO. Sevilla 18 noviembre 2004, niim. 268, pag. 13119 De acuerdo con este precep-
to, «Las partes firmantes conscientes de laimportancia de la Seguridad y Salud de los trabaja-
dores y empleadores afectos a presente Convenio, acuerdan constituir la figura de delegado
territorial de Prevencion de Riesgos Laborales, al objeto de fomentar el mejor cumplimiento
de la normativa sobre Prevencion de Riesgos Laborales. Con tal objeto se crea un Comité de
Delegados Territoriales de Prevencion de Riesgos Laborales para el sector agrario de la pro-
vincia de Sevilla que estara compuesto por 12 delegados designados por la comision mixta, de
los cuales 6 representan a la parte empresarial (ASAJA), y otros 6 ala parte social, en propor-
cién a su representacion en la mesa de negociacion de este convenio. Dicho comité, en tanto
en cuanto no exista una oficina fija para su ubicacion, se reuniréd en la sede de la Delegacién
Provincia de Trabajo de |a Junta de Andalucia, con una periodicidad al menos unavez al afio».

% BO. Albacete 28 julio 2006, nim. 85, pag. 17.

97 BO. LaRioja6 febrero 2006, nim. 17, pag. 715y ss.

9% Una primera aproximacion alos problemas que plantean estas creaciones convencio-
nales sobre una materia ligada a la mayor representatividad sindical véase AAVV., Manual ju-
ridico de los representantes de los trabajadores (coord. R. ESCUDERO, J.R. MERCADER UGUINA),
Laley, 2004, pag. 58 y ss.. En relacién con la concreta figura de los delegados provinciales y
territoriales en el campo de las ETT, véase igualmente AAVV., Relaciones laborales y empre-
sas de trabajo temporal, Laborum, 2003, pag. 404y ss.
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mente esta en la raiz del voto en contra en el Congreso de los dos grupos
nacionalistas— pudiera parecer sorprendente, al menos en un principio. Pero
creemos que, en realidad, es la simple consecuencia de la enorme centrali-
zacion que ha experimentado en estos Ultimos afios la negociacion colecti-
va de este sector y de la realidad ya existente a la que se quiere hacer refe-
rencia. No obstante, quizas seria conveniente resaltar que, en la medida en
la que creemos que esta posibilidad existia antes incluso del art. 9 LSC, y
gue de hecho, esté lo Unico que parece hacer es habilitar lo ya permitido de
forma general, tampoco consideramos, en definitiva, que existiera impedi-
mento alguno en el desarrollo de este tipo de figuras en convenios sectoria-
les de otros &mbitos territoriales inferiores, siempre respetando las reglas
de conflicto previstas en los art. 84y 83 ET y que a menos en mi opinion,
en este caso concreto el art. 9 LSC no viene a alterar.

3.3. Nuevas exigencias a las empresas

En estrecha relacion, tanto con las posibles causas de siniestralidad,
como con lareciente reformadel art. 43 ET, los art. 4, 6y 7 LSC establecen
ahora, como un segundo grupo normativo, unos nuevos requisitos
organizativos, preventivos, formalesy registrales destinados ahora alas em-
presas que actlen en este campo de la subcontratacién en la construccion,
aungue como veremos, no siempre los destinatarios ni las consecuencias de
sus incumplimientos serén idénticos.

En cualquier caso, es importante destacar, ya desde un principio, que a
diferencia de lo que sucedia en el texto originario de la Proposicion de Ley,
el texto definitivo de la LSC no hace distincion alguna en funcion de si la
subcontratacion se realiza en el sector puablico o en el campo privado, sien-
do, seguramente, bastante menos riguroso, no ya solo que la Proposicién
original, sino incluso que el texto aternativo propuesto por el Partido Po-
pular a la hora de constatar previamente la presencia o no de tales requisi-
tos. Pero vayamos nuevamente por partes.

3.3.1. Requisitosorganizativos (1): la existencia real de una organizacién
productiva, la ausencia de cesionesilegalesy de falsos auténomos

En este contexto, y de forma similar alo que acontecio con el AMCE y
sus posterior transposicion en el RDL 5/2006 %, el art. 4.1 LSC comienza

9 Sobre esta reforma, por todos, J.R. MERCADER UGUINA, «La nueva nocién de la ce-
sion de trabajadores prohibida», en AAVV.,, La reforma laboral de 2006, cit., pag. 155y ss.;
M.L. PErRez GUERRERO, M.C. RODRiGUEZ-PINERO, «Descentralizacion productivay reformala-
boral», original impreso de préxima publicacion en Temas Laborales (en prensa).
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por establecer, en primer lugar, tres requisitos acumulativos, destinados a
cualquier empresa que pueda intervenir en el proceso de subcontratacion en
el sector de la construccion —con independencia, por tanto, de su carécter
0 no habitual en las mismas— y que, en esencia, se limitan a incorporar y
dotar de rango legal ala conocida doctrina de nuestro Tribunal Supremo en
torno a la existencia o no de cesion ilegal de trabajadores%; una doctrina
ciertamente casuistica y destinada a distinguir esta cesion ilegal de la con-
trata o subcontrata que, como arrendamiento de empresa, resultan plenamente
legitimas en nuestro ordenamiento al ser una manifestacion mas de la liber-
tad de empresarecogida en el art. 38 CE.

En este sentido, y como es hien sabido, nuestro Mas Alto Tribunal vin-
culd tradicionalmente la cesion ilegal con la idea del «empresario aparen-
te», de tal manera que lo determinante en estos casos era averiguar si Nos
encontrabamos ante una verdadera y propia empresa o si, por €l contrario,
debia afirmarse su inexistencia dado que su objeto econdmico se limitaba,
puray simplemente, a tréfico de mano de obra. A tal fin resultaba determi-
nante comprobar la concurrencia en la misma tanto de medios materiales
(instalaciones, oficinas, maquinaria, herramientas), como personales (clara
distincion y existencia real de plantillas), econdmicos (volumen de nego-
cio, prestacion de servicios a otras empresas) e incluso, aunque en menor
medida, juridicos (valida constitucion, objeto social). Se trataba en definiti-
va, de conocer si el empresario formal poseia una organizacién productiva
propia, contaba con los medios materiales y personales necesarios! y si
los utilizaba para el desarrollo de su actividad productiva, asumiendo direc-
tamente los riesgos, obligaciones y responsabilidades propias del desarrollo
de su actividad material.

Pues bien, son en realidad estos dos Ultimos criterios los expresamente
recogidos en las letras @) y b) del art. 4 LSC, estrechamente relacionados,
por tanto, con el nuevo art. 43.2 ET, y que no habrian venido sino a concre-
tar en este especifico ambito una doctrina general ya tradiciona y plena-
mente asentada.

Pero en segundo lugar, resulta igualmente necesario recordar como el
Tribunal Supremo, desde su conocida Sentencia de 19 de enero de 1994 192,
comenz0 igualmente a sostener que la existencia real de una empresa no
era necesariamente un obstéaculo insalvable para constatar 1a existencia de
una cesion ilegal prohibida por el art. 43 ET. Esta situacion seria asi per-

100 véanse, por gjemplo, las coincidencias casi literales entre el tenor literal del art. 4.1
LSCy los requisitos de las SSTS de 14 de septiembre de 2001 (RJ582) y 17 de enero de 202
(RJ3755).

101 véanse, por ejemplo, las SSTS 7 de marzo de 1988, (RJ. 1863), de 17 de enero de
1991 (RJ. 58) o, por poner un ultimo ejemplo, la STS 11 de octubre de 1993 (RJ. 7586).

102 (RJ. 352).
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ceptible en agquellos casos en los que, alin cuando |la empresa cedente tuvie-
ra una actividad y una estructura empresarial propias, la misma no pusiera
en juego tal organizacion y medios propios para el desarrollo de la contrata,
limitandose a suministrar la mano de obra necesaria para la gjecucion del
servicio integramente concebido y puesto en marcha por la empresa contra-
tante1%3, Y seguramente a esta segunda idea responde €l art. 4.1.c) LSC al
sefidlar como requisito, no ya solo en general, sino sobre todo en la g ecu-
cion de la propia contrata 0 subcontrata —lo que veremos no deja de plan-
tear interrogantes en relacion con la «acreditacidn»—, que la empresa jer-
za directamente las facultades de organizacién y direccion sobre el trabajo
desarrollado por sus trabajadores.

En relacion con estas exigencias poco cabe afiadir, ya que, en realidad,
se limitan, a menos a mi juicio, a concretar en este sector de actividad, las
exigencias antes impuestas jurisprudencialmente, y ahora bésicamente in-
corporadas al art. 43.2 ET. Si acaso sefiaar, en primer lugar, que, obvia-
mente, la organizacion productiva propia, centrada basicamente en la exis-
tencia de un patrimonio propio, un domicilio social también propio, una or-
ganizacion empresarial con serviciosy medios productivos propios, asi como
un equipo de mandos propio —pudiendo, considerarse como un indicio més
otros factores como prestar servicios de formaregular a otras empresas dis-
tintas 1%— no impiden —como recuerda implicitamente el art. 5 LSC— la
existencia plenamente legitima de subcontratas cuya organizacién producti-
va «puesta en uso en la obra» «consista fundamentalmente en la aportacion
de mano de obra, utilizando equipos de trabajo propios gue no excedan de
herramientas manuales, incluidas las motorizadas portétiles». Este tipo de
contratas son legitimas siempre que la empresa exista realmente ejerzareal -
mente sus poderes de organizacion y direccion. De ahi que esta peculiari-
dad tan solo provocaria, como ya hemos visto, la limitacion a supuestos de
fuerza mayor de las posibilidades licitas de subcontratacion.

Y en segundo lugar, que en estos casos, las consecuencias de este in-
cumplimiento serian bésicamente la aplicacion del art. 43 ET como se de-
duce, implicitamente, del art. 7.3 LSC, y, obviamente, del conjunto o bate-
ria de sanciones administrativas o incluso penales—art. 8.2 LISOS, art. 312
C.P— ligados a esta infraccion e incumplimiento.

Por contra, creemos que si [o que se incumple es la exigencia, también
impuesta por el art. 4.1c LSC de que €l autébnomo ejecute el trabajo con
autonomia y responsabilidad propia, las consecuencias serian simple y lla-

103 véanse, por jemplo, las STS 16 de febrero de 1989 (RJ 1989\874), 19 de enero de
1994 (RJ. 352) 12 de diciembre de 1997 (RJ. 9315), 14 de septiembre de 2001 (RJ. 582) y 16
de junio de 2003 (RJ. 7092).

104 v¢éase, por gjemplo, la STS 11 de octubre de 1993 (RJ 1993, 7586).
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namente el reconocimiento de la relacién laboral, integrando este falso au-
ténomo dentro de la empresa en cuyo ambito de organizacion y direccion
se habria yaintegrado material mente 105,

3.3.2. Requisitos organizativos (I1): los porcentajes minimos de trabaja-
doresindefinidos

En segundo lugar, y tratando seguramente de luchar contra la alta tasa
de temporalidad que, como ya hemos sefialado, suele identificarse iguamente
como causa de la peculiar siniestralidad en este sector de actividad, el art.
4.4 L SC establece la obligacion de aquellas empresas cuya actividad con-
sista en ser contratadas o subcontratadas habitualmente para la realizacion
de trabajos en obras del sector de la construccion —y, por tanto, no para
aquellas otras cuya participacion sea puntual— la necesidad de contar, en
los términos que se determinen reglamentariamente, con un nimero de tra-
bajadores contratados con carécter indefinido que no sera inferior a 10%
durante los dieciocho primeros meses de vigenciade laLey, al 20% durante
los meses del decimonoveno al trigésimo sexto, ni a 30% a partir del trigé-
simo séptimo, inclusive.

En relacion con esta norma, y ala espera de su desarrollo reglamenta-
rio, lo primero que sorprende es que este requisito se exija, a menos en prin-
cipio, y ala espera de lo que disponga su futura norma de desarrollo, para
el conjunto de los trabajadores de cada empresa. Y ello porque el problema
de latemporalidad es especialmente acuciante en el segmento de la planti-
[la que desarrolla su actividad en la obray no en los servicios centrales, de
proyeccion o de gestion. Es en éste colectivo en donde se centra la ligazon
entre temporalidad y siniestralidad. De ahi que se corra el riesgo, sobre todo
en las grandes empresas, de que estos nuevos requisitos legales se concen-
tren en el segmento de mano de obra gque no presta servicio en el tajo, redu-
ciendo por tanto, su eficaciay finalidad. Seguramente hubiera sido bastante
més razonable exigir este porcentaje en aquella parte de la plantilla que presta
servicios en las propias obras, 10 que no solo hubiera producido un impacto
similar —y no como ahora, seguramente desigual— entre pequefias y me-
dianas empresas en el sector de la construccion, sino que ademés, hubiera
dotado de una mayor importancia a este requisito en un sector que, en su
conjunto, no supera una tasas de temporalidad del 60% segun los datos que
aportala EPA.

105 Algunos gjemplos de estos falsos auténomos en la doctrina de nuestros Tribunales
pueden consultarse en nota 13.
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En cualquier caso, resulta evidente la trascendencia de la normaregla-
mentaria a la que se remite el precepto, en la medida, en la que, por gjem-
plo, deberaresolver problemas basicos como laforma de fijar esta «habitua-
lidad»; qué sucede o como se articulan estos porcentajes en plantillas muy
cortas, de menos de diez trabajadores; si dicho porcentaje debe ser perma-
nente o debe ser la media en un cierto lapso temporal; como son computa-
dos a estos efectos los trabajadores temporal es para calcular e volumen to-
tal de la plantilla sobre el que, a su vez, se calcule este porcentaje; o, por
poner un ultimo gjemplo, como deben computarse los trabajadores a tiem-
po parcial, con jornada ordinaria muy reducida. Y todo ello, claro est, sin
olvidar las consecuencias de este incumplimiento que, a menos a nuestro
juicio, tan sdlo generaria la responsabilidad administrativa —laboral y no
de prevencidn, obsérvese— prevista en el nuevo art. 8.16 LISOS, sin que
en principio tuviera repercusion alguna sobre cada una de | as relaciones in-
dividuales temporales presentes en ese momento en la empresa.

3.3.3. Requisitos preventivos

En tercer lugar, el art. 4.2 LSC establece igualmente, para cualquier
empresa gue pretenda ser contratada o subcontratada para trabajos de una
obra de construccién, la obligacion de acreditar, no solo que disponen de
recursos humanos en su nivel directivo y productivo que cuenten con lafor-
macion necesaria en prevencion de riesgos laborales, sino también que os-
tentan una organizacion preventiva adecuada alaLey 31/1995. Y todo ello,
obsérvese, no ya slo para la realizacion de obras de especia peligrosidad
como parecia deducirse de la enmienda nim. 131 del Grupo Socialista, de
donde sin duda procede la redaccién final de este precepto 16,

Evidentemente poco cabe comentar en relacidn con la exigencia de una
organizacién preventiva adecuada, que era obligatoria como consecuencia
de las exigencias de la LPRL. Seguramente con esta referencia se quiere
hacer mencion, como minimo, a la existencia en cada empresa de una mo-
dalidad adecuada conforme a las previsiones del Capitulo Ill—art. 10y si-
guientes— del RD 39/1997, asi como a la presencia de recursos preventi-
vos del art. 32.bis LPRL. Y todo ello teniendo en cuenta que, por lo que se
refiere a los subcontratistas de propia actividad, el art. 10 RD 171/2004 ya
obligaba a cada subcontratista a acreditar a sus comitentes otros aspectos
como son la formacion, informacion, evaluacion y planificacion de la acti-
vidad preventiva, del mismo modo que el contratista también estaba —y,

106 BOCG. Congreso de los Diputados Nim. B-58-34 de 23 de diciembre de 2005,
pég. 117.
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obviamente, sigue estando— obligado a comprobar que dichos contratistas
y subcontratistas han establecidos os medios necesarios de coordinacion.
Si acaso, y en relacion con este punto [lamala atencion que el legislador no
haya utilizado la posibilidad que |e brindaba esta nueva norma para fomen-
tar o intentar al menos limitar la generalizada externalizacién de la activi-
dades preventivas que se ha producido en nuestro pais a lo largo de estos
ultimos diez aflos —y que, por cierto, no parece responder ni alaletrani a
espiritu de la Directiva Marco—.

Seguramente desde esta Ultima perspectiva debe analizarse la referen-
cia ala necesidad de acreditar la disponibilidad de personal en su nivel di-
rectivo y productivo que cuenten con la formacion necesaria en prevencion
deriesgos laborales. Y es que sin dicha formacién —por gjemplo, laprevis-
taen el Anexo Il CCGSC para gerentes de empresa— dificilmente podria
realizarse realmente unaintegracion y una planificacion de laactividad pre-
ventiva dentro de la empresa en linea con la reciente reforma del RD 39/
1997 operada por el RD 604/2006 de 19 de mayo. Y ello porque como re-
cuerda el nuevo art. 1 RD 39/1997, laintegracion de la actividad preventiva
en la empresa exige esta misma integracion en todos |os niveles jerarquicos
de la empresa, e implica la atribucion a todos ellos —asi como la asuncion
por los mismos— de la obligacién de incluir la prevencién en cualquier
actividad que realicen y en todas las decisiones que adopten. Cuestion dis-
tinta es el diferente impacto que esta misma exigencia supondra para pe-
quefias y para grandes empresas. Pero esta impacto desigual, como ya
hemos visto, es uno de los elementos caracteristicos de buena parte de
esta L SC.

3.3.4. Requisitosregistrales: la acreditacion y el registro de empresas acre-
ditadas

En cuarto lugar, los art. 4 y 6 LSC establecen, como requisitos necesa-
riosy previos para todas aquellas empresas que pretendan ser contratadas o
subcontratadas en trabaj os de una obra de construccion, la necesidad, en pri-
mer lugar, de «acreditar» el cumplimiento de los requisitos empresariales
antes mencionados, salvo del de plantillaindefinida minima—exclusion ésta
cuya Unica justificacion posible consistiria en que esta exigencia tan solo
parece imponerse alas empresas que «habitualmente» desarrollen esta acti-
vidad y no a todas, como los otros dos requisitos antes mencionados— v,
en segundo lugar, de registrarse en el denominado «Registro de Empresas
Acreditadas» regulado definitivamente en el art. 6 LSC.

En relacion con ambos aspectos, 10 primero que quizas convenga re-
saltar, al menos a mi juicio, es la notable oscuridad e indeterminacion que
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se detecta, sobre todo en este punto, en el texto final delaLey 1%7. Y es que
si en general, €l peculiar origen de la normay las importantisimas modifi-
caciones introducidas durante su tramitacion parlamentaria han producido
algunas asimetrias que dificultan en ocasiones su interpretacion, estas mis-
mas dificultades interpretativas, estas mismas descoordinaciones, se multi-
plican en este caso, seguramente por el deseo de cohonestar propuestas muy
distintas. Y es que este deseo ha sido seguramente el causante de una nor-
mativa final que, al menos a mi juicio, no solo resulta extraordinariamente
confusa, sino que, ademas, parece relativizar e incluso desnaturalizar en bue-
na parte estas exigencias previstas, no solo en el texto de la Proposicion ori-
ginal, sino incluso en la versién alternativa propuesta por el Grupo Popu-
lar 198, dando lugar a un resultado confuso y que puede ser objeto de diver-
sas interpretaciones.

Para comprender o que decimos quizas no esté de mas recordar como
en ambos textos —Proposicion y Enmienda— se contemplaba ciertamente
un Registro de Empresas. Pero se hacia de forma muy distinta.

En primer lugar, en el originario Proyecto de Ley, aunque de forma con-
fusa, se establecia, por un lado —art. 6—, un Registro de empresas integra-
das en el ambito sectoria de la construccién que basicamente contemplaba
cuestiones generales como la denominacién, el domicilio, el nimero de tra-
bajadores, el capital social o el informe de la TGSS declarando que la em-
presa estaba al corriente de pagos con la Seguridad Social. Y en segundo
lugar, una autorizacion administrativa que tendria validez exclusivamente
para cada obra solicitada—art. 5.2 L SC—, concedida por la Direccion Pro-
vincial de Trabajo o el drgano autondmico correspondiente, para €l que se
establecian diversos requisitos1% y que, aparentemente deberia inscribir

107 Baste recordar, atitulo meramente anecdotico, la errénea referencia que al principio
del art. 6 LSC serealiza «a articulo anterior» que, obviamente, no parece ser €l art. 5 sino el
art. 4 LSC.

108 E| texto de esta enmienda num. 80, ala totalidad con texto alternativo en el BOCG.
Congreso de los Diputados Nim. B-58-34 de 23 de diciembre de 2005, pag. 93y ss.

109 En la Proposicién de Ley estos requisitos para la autorizacion se centraban en a)
disponer de una estructura organizativa que le permita cumplir con las obligaciones que asume
como empleador en relacion con el objeto socia, b) Carecer de obligaciones pendientes de
carécter fiscal o de Seguridad Social, c) Garantizar en los términos previstos en la misma pro-
posicién el cumplimiento de las obligaciones salariales y de Seguridad Social, d) No haber
sido sancionada con la suspension de actividad en dos 0 més ocasiones; €) Garantizar la ejecu-
cion completa de la obra subcontratada, excluyéndose expresamente la posibilidad de
subcontratar a su vez la totalidad o parte de la misma con una tercera empresa, f) Que dicha
gjecucion habria de llevarse a cabo, a menos, con una plantilla propia, entendiendo por tal la
que tiene unarelacion laboral de carécter indefinido con la empresa subcontratista, g) Someter
las clausulas de las relaciones, bien administrativas, bien civiles o mercantiles, derivadas del
contrato de gjecucion de la obra subcontratada, a lo establecido respectivamente para cada una
de ellas en el articulado de aquella Proposicion.
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igualmente en el mencionado Registro —art. 7.2—. De ahi que pudiera pen-
sarse en dos tipos de inscripciones: una primera, general, de la empresa, y
otra segunda, temporal, de las posibles autorizaciones que se le concedie-
ran a cada empresa para realizar concretas obras de construccion.

En cambio, en el texto alternativo del Grupo Popular, el Registro lo era
yasolo, y de formarelativamente clara, paralas empresas que hubieran ob-
tenido la previa certificacion en materia de seguridad y salud en €l trabajo
conforme alos art. 4 a 6 de aquel texto alternativo. La «certificacién», que
ya no autorizacion, era ademas concedida a las empresas, parece que para
el conjunto de su actividad, o @ menos para un determinado tipo de los con-
tratos previstos en aquel texto. Y ademés, dicha certificacion no se otorga-
ba por el respectivo érgano de la Administracion Laboral, sino por una Co-
mision Certificadora compuesta por representantes de la Administracion y
de las organizaciones sindicales 0 empresariales mas representativas del sec-
tor de la construccion 119, cuyas decisiones, por otra parte, podian ser recu-
rridas en alzada ante el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Ademas,
se regulaban expresamente una duracion inicial de dicha certificacion de
dos afios, la revision de dichas certificaciones o incluso la suspension de
la misma.

Sin embargo, lo cierto es que una vez descartada la Enmienda del Gru-
po Popular, tampoco sobrevivieron, al menos en un primer momento, las
previsiones originarias de la Proposicion de Ley. Y ello porque el Grupo
Parlamentario mayoritario considerd que las exigenciasy el procedimiento
previsto en la Proposicion para obtener la autorizacion eran «incoherentes
con nuestro actual sistema de relaciones laborales» y, por tanto, incompati-
bles con el «esfuerzo» por «una simplificacion de tramites burocréticos, una
reduccién del intervencionismo administrativo y una mayor y més rapida
adaptabilidad de las empresas a las cambiantes circunstancias del merca-
do» . Todo lo més, en su Enmienda nim. 131, el Grupo Parlamentario
Socialista proponia un texto alternativo del entonces art. 5 —hoy art. 4
L SC—que establecia la obligacion para todas aguellas empresas que con-
trataran o subcontrataran obras especialmente peligrosas, de acreditar tanto
la formacién adecuada en prevencion de riesgos laborales —tanto en su ni-
vel directivo como productivo—, asi como que también disponian de una

10 |_os criterios que debian ser tenidos en cuenta serian los medios materiales y perso-
nales propios y ajenos con los que cuente la empresa para el cumplimiento de las medidas
obligatorias en materia de seguridad y salud en las obras de construccion y en relacion con el
ndmero de trabajadores que tengan directamente a su cargo y el volumen anual de negocio de
la empresa.

111 véase la Motivacion de la Enmienda nim. 121, de supresion, del Grupo Socialista
BOCG. Congreso de los Diputados Nim. B-58-34 de 23 de diciembre de 2005, pags. 113-114.
Igualmente véanse las sucesivas enmiendas 122y 123 del mismo Grupo Socialista.
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organizacion preventiva suficiente «en laformay en los supuestos que se
determinen reglamentariamente, asi como hallarse inscrita en el Registro
de Empresas Acreditadas» que seria igualmente «objeto de desarrollo re-
glamentario».

Seguramente fruto de esta Enmienda fue el texto presentado en el In-
forme de la Ponencia®?. En él no existia lo que actualmente es el art. 6
LSC ™3, si bien el art. 4 eracasi idéntico al finalmente publicado en €l BOE
con la excepcién de que la actual referencia a art. 6 LSC en el apartado
2.b) era sustituida por una mas genérica referencia a «los términos que se
determinen reglamentariamente».

Y, sin embargo, €l texto finalmente aprobado por la Comision de Tra-
bajo y Asuntos Sociales, con competencia legislativa plena de conformidad
con lo establecido en el art. 75.2 CE, si que incluialaversion actual del art.
4.2 LSC junto con el actual art. 6 LSC; un articulo que ya solo seria atera-
do yaen el Senado, en un aspecto competencial y en relacion con laAdmi-
nistracién Autonémica competente para su llevanza''#, pero que, curiosa o
paraddjicamente, no establece claramente qué se registrard en el mismo.

En definitiva, y como puede comprobarse, el resultado final de todo
este proceso es un texto carente de la necesaria claridad, fruto de posturasy
textos ciertamente diferentes, y que sin duda alguna plantea graves incerti-
dumbres, incluso sobre |os aspectos esenciales del mismo, dado que en sus-
tancialaregulacion definitiva parece proceder de enmiendas transaccional es
que tratan de contentar posiciones de partida ciertamente diferentes.

Aun asi, y ala espera de un desarrollo reglamentario que gozara de
amplia libertad ante la ambigtiedad en este punto de la LSC —una ambi-
guiedad por cierto, que no nos resistimos a sefidar, quizés haya sido expre-
samente buscada por |os propios interlocutores en su consenso implicito—
consideramos necesario, al menos, identificar estas dudas esencialesy plan-
tear ciertas cuestiones que suscita la actual regulacion legal .

La primera de estas dudas se centra en el propio objeto de las
acreditaciones y del funcionamiento y el objeto mismo de inscripcion en
este Registro. Y ello porque ante lo genérico de esta regulacion cabrian, a
menos dos interpretaciones. La primera, considerar que, a semejanza de lo
gue planteara el Partido Popular, |0 acreditacion se realizaria de la empresa
en su conjunto. Seria ésta en su globalidad |a acreditada —a través del cu-
rioso procedimiento establecido en el art. 4.2 LSC—, y seria esta misma

112 BOCG. Congreso de los Diputados Nim. B-58-35 de 4 de mayo de 2006.

113 En dicho texto, este articulo 6 reflejabalo que hoy es el art. 7 Deber de vigilanciay
responsabilidades derivadas de su incumplimiento.

114 En virtud, de la Enmienda ndm. 28 presentada por el Grupo Parlamentario Catalan
en el Senado de Convergenciay Unid. Véase en BOCG. Senado NUim. 14 (c), de 19 de junio
de 2006.
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acreditacion general, laque seinscribiriaen el registro de empresas ya acre-
ditadas conforme a art. 4.2 LSC. La utilizacién de un participio pasado para
calificar y concretar el objeto de este Registro, asi como el hecho de que
determinados requisitos del art. 4.2 LSC parezcan referidos ala empresaen
su totalidad, sobre todo por lo que se refiere alaformacion en materia pre-
ventiva en su nivel directivo y productivo, asi parecerian indicarlo.

Pero, con todo, esta interpretacion plantea varios interrogantes. De he-
cho, se gjusta mal con el propio contenido de algunos preceptos de la pro-
pialey. Sobre todo, porgque basta un mero repaso del objeto de lo que debe
ser acreditado segun el art. 4.1 y.3 LSC para constatar como mucho de lo
gue se ha de acreditar no estareferido ala empresa en su conjunto, sino ala
actividad que la misma desarrolla en cada obra en concreto. Asi se percibe
en relacion con la utilizacion de la organizacion productiva propia utilizada
«para €l desarrollo de la actividad contratada» o en lo relativo al eercicio
directo de las facultades de organizacion y direccién «sobre el trabajo desa-
rrollado en la obra». Es mas, la conexién de estos requisitos —en algiin caso
literal— con la Proposicién de Ley y su absoluta diferencia con los crite-
rios generales a los que hacia referencia el texto alternativo del Partido Po-
pular parecen indicarnos que la «resurreccion» del art. 6 LSC como articulo
dedicado a Registro, es laresurreccion del art. 6 de aquella misma Propo-
sicion de Ley original, diferenciando por tanto un registro que lo seria de
todas las empresas integradas en el @mbito del sector de la construccion que
podrian ser objeto de acreditacion y, en un segundo momento, de cada una
de las acreditaciones para cada una de las obras contratadas o subcontratadas.
Seguramente seria ésta la razon por 1o que otros preceptos como el art. 7
LSC o los nuevos art. 12.27.a) 0 12.28.c) LISOS distinguen claramente el
deber de acreditar y el inscripcion en el registro correspondiente. Y es que
tampoco debemos olvidar que el origen de las acreditaciones, como ya he-
mos sefialado, no era en su tramitacion parlamentaria paralas empresas sino
para determinadas obras de especial peligrosidad.

Sea como fuere, lo cierto es que, a igual que ocurre con los Servicios
de Prevencion, la Autoridad Laboral competente para la llevanza de este
Registro publico y, por tanto, paralainscripcion, serialadel territorio de la
Comunidad Auténoma donde radicase el domicilio social de laempresa, pre-
viéndose igualmente que el desarrollo reglamentario abordase no solo el con-
tenido, laformay los efectos de lainscripcion de dicho registro, sino tam-
bién el sistema de coordinacion de los distintos registros autonémicos, ya
gue, obviamente, lainscripcion autonémicatendra «validez» o eficacia para
todo el territorio nacional. Y todo ello, claro estd, sin perjuicio de que, de
ser esta lainterpretacion asumida, la declaracion ala que se hace referencia
en el art. 4.3 LSC seguramente |o deberia ser ante €l registro establecido en
la Comunidad Autdnoma con competencia sobre €l territorio en donde se
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desarrollala concreta obra. De ahi laimportancia de los sistemas de coordi-
nacion gque en este punto debieran desarrollarse entre |os distintos registros
autondmicos.

En cualquier caso, y asumala opcion que asuma el esperado reglamen-
to, de lo que no cabe duda es de que —pasando a otra cuestioén— la acredi-
tacion de la que se habla es sustancialmente diferente tanto de la anterior
autorizacion como de la en su momento postulada certificacion. E incluso
Si se nos apura, también es diferente, a expensas nuevamente de su desarro-
Ilo reglamentario, del concepto habitual de acreditacion. Y ello porque nor-
malmente por acreditacion suele entenderse el acto através del cual, y con
base en un proceso previo de evaluacion, un Poder Piblico o, sobre todo,
una Agencia, dan testimonio sobre la calidad o la superacién de una serie
de criterios por parte de programas, instituciones, productos, empresas o per-
sonas. Acreditar significaria asi un reconocimiento experto, por parte de un
tercero, de que se cuenta con |os requisitos necesarios para realizar una pres-
tacion de servicio determinada 'y con la calidad convenida. De ahi que en
estos casos, junto a normas sobre acreditacion y una referencia de los ele-
mentos minimos —conocida o cognoscible por el que solicita dicho acto—
deba existir siempre un acreditador independiente respecto del acreditado
que analice einvestigue el cumplimiento en cada caso de |os elementos exi-
gidos para la acreditacion.

Pues bien, paraddjicamente, es esto, precisamente lo que parece haber
desaparecido de la actual regulacion legal, ala espera, claro esta, de su es-
perado y necesario desarrollo reglamentario. Y ello porque de acuerdo con
el art. 4.3 LSC la acreditacion parece haber quedado limitada a una mera
declaracion suscrita por el representante de la propia empresa 'y formulada
ante el Registro de Empresas Acreditadas establecido en el art. 6 LSC. De
acuerdo con dicho precepto estas empresas contratistas y subcontratistas acre-
ditardn el cumplimiento de los requisitos antes establecidos —salvo el de
plantilla fija minima— mediante «una declaracidn suscrita por su represen-
tante legal formulada ante el Registro de Empresas Acreditadas», sin que
en principio se prevea legalmente control material alguno por parte de un
tercero independiente como hubiera podido ser, por gemplo, la FLC. Bas-
taria para comprender 1o que decimos, con comparar este sistema con €l alin
previsto en los art. 34 y 25y ss. de la todavia en estos momentos vigente
Ley de Contratos de las Administraciones Plblicas RDLeg. 2/2000, de 16
dejunio.

Es cierto que las respectivas normas sancionadoras incorporadas a la
LISOS parecen querer dar cierta capacidad de actuacion a reglamento en
este punto —vid. art. 12.27.a), 12.28c), 13.15.a) y 13.15.b LISOS— al tipi-
ficar como infraccion el incumplimiento de este deber de acreditar, en la
forma establecida legal o reglamentariamente. De ahi que cupiera a me-
nos postular que el futuro desarrollo reglamentario pudiera incorporar una
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minima exigencia documental para permitir lavalidez de dicha acreditacién
——por gemplo, mediante la certificacion de cursos de formacion en mandos
directivos, concierto de actividades, auditoria de servicios de prevencion pro-
pios, presencia de recursos preventivos en laobra... etc.—. Pero el rigor de
la clausula establecida en €l art. 4.3 LSC parece dificultar esta posibilidad,
gue ademas, difuminaria la conveniente separacion entre las funciones de
control —art. 4 LSc— vy las del registro que hubieran debido ser de mera
publicidad —art. 6 LSC—. Y todo ello sin olvidar que incluso admitiendo
esta interpretacion, este «control» administrativo en el momento del regis-
tro, se limitaria basicamente a una nueva exigencia documental en una ma-
teria como ésta que presenta como una de sus principales lacras, el cumpli-
miento meramente formal y documental de muchos de estos deberes pre-
ventivos.

En este contexto, creemos que si el cumplimiento por el empresario de
estas obligaciones concretas en cada obra no va a ser testado por un tercero
independiente de forma material y no meramente formal, poco sentido tie-
ne todo este aparato administrativo que parece destinado ajustificar formal-
mente la omision de uno de 1os mecanismos mas importantes previstos en
la Proposicion de Ley. Més alin cuando de forma sorpresiva, ni se prevé la
duracion de esta acreditacion, ni se sefiala, por ejemplo, las consecuencias
de la pérdida previa o sobrevenida de estos requisitos o los efectos que so-
bre lamismatendria el reconocimiento judicial de lainexistenciadelosre-
quisitos bésicos exigidos. De hecho, la DA 1 LSC tan sdlo prevé como in-
fraccion administrativa grave en materia preventiva, tanto de los contratis-
tas como de los subcontratistas, el incumplimiento del deber de acreditar
que dispone de recursos humanos, tanto en su nivel directivo como produc-
tivo, que cuentan con la formacion necesariay que dispone de una organi-
zacion preventiva adecuada —nuevo art. 12.27.a. 12. 28.c) LISOS— que
serd incluso muy grave cuando se trate de trabajos con riesgos especiales
conforme a RD 1627/1997 —art. 13.15.ay 13.16.a8) LISOS—. Y ello plan-
teala duda de las consecuencias juridicas, no solo en el plano sancionador,
sino incluso en el registral y, sobre todo, en relacion con las posibles res-
ponsabilidades de terceros que contrataron con esta empresa confiados en
laaparienciaregistral, de lafalsedad en la declaracién suscrita por €l repre-
sentante. Pero sobre ello volveremos inmediatamente.

Por ahora tan sdlo nos gustaria resaltar, para finalizar este excesiva
mente largo apartado, que esta normativa tampoco es aplicable ni exigible a
los promotores*®, centrandose nuevamente tan sélo en constructores y
subcontratistas.

115 De lamisma manera que es dudoso si se aplica o no alos auténomos. A mi juicio, el
término empresa es utilizado en el art. 4.4 LSC de una manera econdémica, separandolo del
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3.3.5. El deber de vigilancia y las consecuencias de los posibles incum-
plimientos

Por Gltimo, y como cierre de todo este proceso, €l art. 7 LSC establece,
en primer lugar, la obligacion de las empresas contratistas y subcontratistas
—y, creemos, también ha de entenderse que el auténomo que excepcional -
mente subcontrate— de vigilar el cumplimiento, por parte de las empresas
subcontratistas con las que contraten, de las obligaciones de «acreditacion
y registro».

Sin poder detenernos mucho méas en este apartado, parece razonable
considerar que a contratista o subcontratista le bastara con comprobar la
inscripcion del correspondiente subcontratista en el Registro de Empresas
Acreditadas y de la declaracion ala que serefiere el art. 4.2 LSC, sin nece-
sidad, por tanto, de comprobar en cada caso concreto el cumplimiento de
las condiciones materiales que la ley establece para dicha acreditacion. Y
ello porque, aunque seguramente seria preferible desde una éptica preventi-
vaexigir dicho control —que deberia unirse a establecido en el art. 10 RD
171/2004 y a la vigilancia sobre los topes de subcontratacion establecidos
en el art. 5 LSC—, estainterpretacion privaria seguramente alin més de jus-
tificacion la propia existencia del Registro como instrumento de seguridad
juridica

En segundo lugar, €l art. 7 LSC establece igualmente, la obligacién de
las empresas subcontratistas —y, a nuestro juicio, también en su caso del
auténomo— de comunicar o trasladar al contratista, a través de sus respec-
tivas empresas comitentes, toda la informacion o documentacion que afecte
a estos deberes. Obsérvese que laDA 1 LSC no haintroducido en este caso
ningun tipo administrativo especifico que sancione esta omision mas aléa
del ya mencionado en otro apartado de este trabajo, y centrado —como ya
hemos indicado— en no comunicar |os datos que permitan al contratistalle-
var a diael Libro de Subcontratacion.

Ya por Ultimo, y como instrumento de cierre, se establecen dos tipos
de responsabilidades. En primer lugar, y por lo que se refiere alaresponsa-
bilidad administrativa, laDA 1.2 L SC conserva también en este punto el es-
guemaya comentado anteriormente que, huyendo de formulas de responsa-
bilidad solidaria ciertamente criticables en este punto, imputa a cada sujeto

concepto de empleador. Se trataria de toda organizacion productiva de bienes materiales e
inmateriales destinados a prestar servicios, arealizar obras o adar y colocar ago en el merca-
do. Y desde esta perspectiva, ligada alafinalidad de la propia LSC si me parece necesario que
los auténomos se inscribiesen en dicho Registro, més aln si recordamos como alguno de los
aspectos que se acreditan, como el contemplado expresamente en el art. 4.1.c) LSC in fine se
refieren expresamente a esta concreta figura.
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una responsabilidad independiente por sus propios actos. De este modo, tanto
el contratista como el subcontratista serén responsables, cada uno de ellos
de formaindependiente, de unainfraccion grave en materia preventiva cuan-
do omitan el deber de acreditar o registrarse, del mismo modo que también
lo seran cuando no verifiquen dicha acreditacion y registro por los
subcontratistas con los que cada uno de ellos contrate —art. 12.27.a) y 28.c)
LISOS incorporados por la DA 1 LSC—. Y todo €llo, claro est4, salvo que
estos mismos hechos sean tipificables como infraccion preventiva muy gra-
ve, lo que acontecera cuando se trate de actividades con riesgos especiales
de los establecidos en el Anexo Il RD 1627/1997 —art. 13.15.a) y 13.16.b)
LISOS—. En cualquier caso, obsérvese que el mero promotor no aparece
como posible responsable administrativo en relacién con este concreto tipo,
aunque el contratista—con el que estipula el promotor— si esta obligado a
acreditar y registrarse.

Y en segundo lugar, el art. 7.2 LSC establece, aunque de una forma
ciertamente confusa, que el incumplimiento de la obligacion de registrarse
y acreditarse provocara la responsabilidad solidaria del contratista respecto
de las obligaciones laborales y de Seguridad Social derivadas de la € ecu-
cion del contrato por parte del subcontratista incumplidor «cualquiera que
fuerala actividad de dichas empresas». Més alladel ambito material de esta
responsabilidad, que parece extenderse a cuantas consecuencias laborales o
de Seguridad Social pudieran derivarse de la gjecucion de los contratos de
trabajo suscritos por la entidad no acreditada o registrada —incluidas, ob-
viamente las indemnizatorias o0, por mencionar una figura compleja, €l re-
cargo de prestaciones—para la gjecucion de la concreta obra subcontratada,
las dudas, al menos a mi juicio, se centran —como ya vimos anteriormen-
te6— en la extension subjetiva de los responsables solidarios y en lain-
terpretacion de esa anfibol 6gica expresion final y que permite dicha exten-
sién «cualquiera que fuerala actividad de dichas empresas».

Pues bien, comenzando por esto Ultimo, la alambicada redaccién del
precepto pretende, a menos a mi juicio, contemplar tres sujetos responsa-
bles. El primero, y directo, seria el subcontratista sin acreditacion y/o regis-
tro cuya responsabilidad por este incumplimiento tan sélo seria sanciona-
dora-administrativa en los términos antes previstos. El segundo seriael sub-
contratista con €l que en su caso subcontratd, que responderia solidariamente
precisamente por haber incumplido su deber de vigilancia. Y el tercero se-
riael contratistacomo responsable principal de controlar lalegalidad de toda
la cadena de subcontratacion que con él comienza. De esta manera tan solo
los subcontratistas situados, en su caso, en los escalones intermedios po-

16 \jid. \w \h 3.1.7 \h La responsabilidad solidaria por las obligaciones laborales y de
Seguridad Social.
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drian quedar excluidos de esta responsabilidad solidaria, aunque nos remi-
timos a lo antes dicho sobre la confusa delimitacion de los polos subjetivos
de esta responsabilidad solidaria'’.

Y ya por ultimo, creemos que la anfibol dgica referencia legal a la ex-
tension de esta responsabilidad «cual quiera que fuera la actividad de dichas
empresas» podriainterpretarse —aunque desde luego suscite dudas— como
un deseo del legislador de garantizar esta extensién de responsabilidades con
independencia de que entre la actividad de estas empresas se dé o no el re-
quisito de la propia actividad, evitando asi que el casuismo de este concep-
to y el hecho de que unay otra actividad sean o no inherentes tenga reper-
cusion alguna en este mecanismo de garantia de | as obligaciones deducidas
de aguel primer contrato.

3.4. Normas relativas a la formacion y modo de contratacion del tra-
bajador

Finalmente, este amplio conjunto de medidas destinadas, en esencia, a
mejorar la prevencion de riesgos laborales en las contratas y subcontratas
de construccion se cierra con dos nucleos normativos que, en estrecha rela-
¢ion con los resultados de la negociacion colectiva sectorial estatal, se cen-
tran en dos factores ya analizados y que podrian incidir en la siniestralidad
en este sector: el nivel de formacion preventiva de estos trabajadores, y, en
segundo lugar, no ya tanto su temporalidad como una mayor estabilidad y
duracion de estos contratos. Pero vayamos nuevamente por partes.

3.4.1. Laacreditacion dela actividad preventiva de los trabajadores

Por lo que serefiere alo primero, el art. 10 LSC viene entablar, nueva-
mente, esa curiosa relacion de reenvio y de aceptacion de resultados ya ne-
gociados sectorialmente a nivel estatal que hemos visto en otros apartados
de este trabagjo.

Tras recordar 10 que es obvio, la necesidad de formacion en materia
preventiva recogida desde hace ya méas de diez afios en el art. 19 LPRL 118,
el art. 10 L SC establece —en clararelacion con el Anexo 111 del CCGSC—

17 véase nuevamente \r \h 3.1.7 \h La responsabilidad solidaria por las obligaciones
laboralesy de Seguridad Social.

118 De hecho, y segiin laV Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo es en las ra-
mas de actividad de Construccion y Metal es donde se encuentran porcentajes més altos de
centros de trabajo donde se ha asistido a actividades formativas (85% y 76%, respectivamen-
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la posibilidad, en primer lugar, de que a través de este tipo de convenios
sectoriales estatales se establezcan programas formativos y contenidos es-
pecificos de caracter sectorial, asi como paralos trabajos de cada especiali-
dad. Si recordamos |o recogido en el punto 3 «Formacion», del mencionado
Anexo Il CCGSC, o la delimitacion de contenidos a impartir en relacion
con gerentes, responsables de obra, técnicos de g ecucion, mandos interme-
dios, delegados de prevencién, nivel basico general o nivel especifico por
oficios, comprenderemos perfectamente larealidad ala que serefiere lanor-
ma legal. Poco més cabe pues comentar en unas notas como éstas que se
han hecho ya demasiado largas.

Y a menos ami juicio, esta mismarelacion es la que cabe apreciar en
relacion con el art. 10.3 LSC. Y es que en él se remite nuevamente a los
convenios colectivos sectoriales y de ambito estatal, 0 a una norma regla-
mentaria, la regulacion de la forma de acreditar a formacion especifica re-
cibida en esta materia por el trabajador, pudiendo consistir esta acreditacion
en la expedicion de una cartilla o carné profesional para cada trabajador,
anico y vélido para el conjunto del sector; del mismo modo que su disefio y
gjecucién podrian asimismo atribuirse a organismos paritarios creados en €l
ambito de la negociacion colectiva estatal, en coordinacion con la Funda-
cion adscrita a la Comision Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo;
esto es, laFundacién Laboral de la Construccion —art. 112 CCG Construc-
cion—, que ya en la actualidad inscribe en la cartilla profesional de estos
trabajadores | os cursos que cada uno de ellos tenga acreditados conforme al
Anexo |11 del tantas veces mencionado CCGSC.

3.4.2. Larecepcion legal del contrato fijo de obra

Finalmente, una Ultima medida, relacionada nuevamente en esta curio-
sa relacion entre Ley y resultados previamente incorporados a la negocia-
cion colectiva sectorial estatal —relacion ésta que, como ya hemos visto,
esta presente en multiples preceptos de esta Ley—, es laincluida en la DA
3 LSC —denominada «Negociacion colectivay calidad en el empleo»—y
que consiste, en pocas palabras, en dar un claro pie legal, en despejar todas
las posibles dudas sobre lalicitud del actual «contrato fijo de obra»; un con-

te), y es en Comercio/Hosteleria donde se computa el porcentaje mas bajo (51%). El tamafio
de plantilla es también una variable diferenciadora, de tal manera que es en los centros de tra-
bajo medianos y grandes en los que con mayor frecuencia alguien ha asistido a este tipo de
formacion (se supera el 90% de los centros en el intervalo de 50 0 mas trabajadores). Més
informaci6n nuevamente en http://www.mtas.es/insht/stati stics/5enct_ap.htm
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trato éste que, aunque nacido en el campo de la construccion, ha experi-
mentado durante estos Ultimos afios una notable expansion en la negocia-
cion propia de otros sectores de actividad cercanos 19,

Como se ha sefialado en multiples ocasiones, en su actual conforma-
cion 120, esta modalidad contractual es previa a la reforma de 1994 y, por
tanto, ala remision expresa que hizo aguélla a los convenios colectivos en
la determinacion de la obra o servicio determinado incardinable en el art.
15.1.8) ET. De hecho, esta regulacién —que, a grandes rasgos, permite al
personal fijo de obra prestar servicios en unaempresay en distintos centros
de trabajo de una misma provincia siempre que exista acuerdo expreso para
cada uno de | os distintos centros sucesivos y durante un periodo méaximo de
tres afios consecutivos, ampliable hasta la finalizacion de los trabajos de su
especialidad en la Ultima obra— ya estaba prevista —con algunas diferen-
cias eso si— en el art. 29 del Convenio Genera de la Construccion de 1992
y hoy en dia aparece contemplado en €l art. 28 del vigente CCGSC.

En cualquier caso, lo que si es evidente es que este peculiar «contrato-
programa» ha suscitado en alguna ocasi6n dudas sobre su naturaleza causal
y, por tanto, sobre su legalidad *21. Y ello alin més cuando durante esos Ulti-
mos afios el Tribunal Supremo ha reiterado en diversas ocasiones, incluso
en relacion con el contrato de obra o servicio determinado, que las posibili-
dades de concrecion por la negociacion colectivade laobrao servicio no la
habilitan para desnaturalizar la contratacion temporal resucitando, por ejem-
plo, modalidades hoy ya extintas como el contrato de lanzamiento de nueva
actividad 1?2, De ahi que, aunque en su mayoria, la doctrina de suplicacién
tendiera mayoritariamente a aceptar esta posibilidad 123, no fueran del todo

19 \jid. J. Lorez GaNpia, Negociacion colectiva y modalidades de contratacion labo-
ral, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pag. 30.

120 Sobre la situacion anterior, destacando, no obstante, los profundos cambios produci-
dos por el CC General de la Construccion de 1992, G. BARREIRO, F. Cavas 'Y J.J. FERNANDEZ,
«Contratos |aborales temporales», la Ley, 1993, pag. 50 y ss. En cualquier caso, y como sefidla
R. SANCHEZ-MIGALLON «La validez del contrato fijo de obra en el sector de la construccién,
en Actualidad Juridica Aranzadi, 2006, nim. 702, seguramente el origen de esta modalidad se
encuentraen el art. 43 de la Ordenanza de Trabajo de la Construccion, Vidrio y Ceramica apro-
bada por la Orden de 28 de agosto de 1970.

121 \jid. L.M. Camps Ruiz, La contratacién laboral temporal, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 1995, pag. 25y ss; M.A. BALLESTER PASTOR, «Notas acerca de la reciente reforma de la
contratacion temporal estructural», en Revista de Trabajo y Seguridad Social, 1995, nim. 16,
pag. 162.

122 v éase, por todas, STS 23 septiembre de 2002 (RJ 2003, 704).

123 por mencionar algunas STSJ de Catalufia de 4 de noviembre de 2004 (JUR 2005,
16584); STSJ de Extremadura de 20 de noviembre de 2002 (AS 2003, 1066) y de la Comuni-
dad Valenciana de 27 de septiembre de 1999 citada por R. SANCHEZ MIGALLON «Lavalidez...»,
ult. op. cit..
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desconocidas decisiones judiciales que pusieran en dudalalegalidad de esta
modalidad desde la perspectiva del art. 15.1.8) ET 124,

Pues bien, en este contexto la LSC ha optado por dar expresa recep-
cion legal a las posibilidades de adaptacién convencional de esta modali-
dad, con el objetivo de mejorar la calidad en el empleo y, con ella, su segu-
ridad y salud laboral, en «términos andlogos» a los actualmente regulados
en dicho &mbito de negociacion. Y es que seguramente con esta modalidad
lo que se busca no es ya tanto la lucha contra la temporalidad, sino el dotar
de unamayor estabilidad temporal a estos contratos temporales, ya que como
vimos, esta mayor estabilidad tiende a disminuir la probabilidad de una ac-
cidente de trabajo.

Cuestion distinta, y en la que no cabe entrar agui, es si estaremision o
autorizacion legal a la regulacion convencional sectorial estatal —»en tér-
minos analogos a los actualmente regulados en dicho ambito»— era o no
necesaria, sobre todo si cada obra o servicio cumplia por separado los re-
quisitos del art. 15.1.a) ET 125, A nuestro juicio la reciente STS de 30 de
junio de 2005 1?6 despejaba las posibles dudas sobre la legalidad de esta
regulacion convencional, sefialando Gnicamente la necesidad de que cada
obra sea objeto o bien de concrecion en el contrato o de aceptacion expre-
sa del trabajador a través del documento hoy contemplado en el Anexo IV
del CCGSC. Pero de lo que no cabe duda es que de esta forma se blinda
esta modalidad contractual, despejando cualquier incognita sobre su posi-
ble legalidad.

Y todo ello sin olvidar que con esta regulacion se aclara ademés la
inaplicacion del nuevo art. 15.5 ET 127 alas sucesivas alteraciones del lugar
de trabajo que puedan producirse dentro del plazo de tres afios establecido
por el mismo contrato y cuya aceptacion por €l trabajador, como hemos visto,
regulael art. 28 CCGSC. Aungue en un principio pudieran haberse plantea-
do dudas sobre si las sucesivas aceptaciones podrian o0 no considerarse su-
cesivos contratos o prorrogas dentro de este contrato programa, que, por 1o
tanto, podrian activar el mecanismo establecido con el nuevo precepto
estatutario, ahora parece clara la existencia de una norma legal especifica
gue habilita la interpretacion de acuerdo con la cual se trata de un Unico
contrato de obra o servicio, lo que parece eliminar —al menos durante su

124/ éase, por mencionar un gjemplo, la STSJ de Andalucia (Mélaga) de 27 de febrero
de 2004 (JUR 2004, 133401), confirmada por la STS de 30 de junio de 2005 (RJ 2005, 7791),
aunqgue por fundamentos distintos a los empleados en aquella.

125 Sobre laplenalegalidad en estos casos de tal modalidad | ALzaca Ruiz, La contracion
laboral temporal: un estudio jurisprudencial, EDERSA, Madrid, 2000, pég. 41y ss.

126 (RJ 2005, 7791).

127 Sobre el mismo, por todos, J. LAHERA FORTEZA «Limites novedosos en el encadena-
miento de contratos temporales», en AAVV., La Reforma Laboral de 2006, cit., pag. 41y ss.
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vigencia— la concatenacion de contratos de la que parte necesariamente la
nueva redaccion del precepto estatutario 128,

4. ENTRADA EN VIGOR

Finalmente, y de acuerdo con la DF 3 LSC laley entraraen vigor alos
seis meses de su publicacion en el BOE, acaecida el 19 de octubre de 2006,
si bien, y de acuerdo con laDT 1 LSC, las normas contempladas en los art.
4y 5 —requisitos relativos a la subcontratacion y ala empresa— no seran
de aplicacion a las obras de construccién cuya ejecucion se haya iniciado
con anterioridad ala entrada en vigor de la Ley en su conjunto. Obviamen-
te, y por relacion, parece que esta misma légica se aplicara en €l caso del
registro contemplado en el art. 6 LSC.

Este periodo, ciertamente méas amplio del que es habitual o incluso del
establecido en el art. 2.1 Cadigo Civil, seguramente se debe a la complgji-
dad de algunos de los preceptos estudiados, a la necesidad en otros puntos
de un ineludible desarrollo reglamentario, y a la conveniencia, en general,
de dar tiempo al propio sector para asumir las nuevas reglas contempladas
enlaLSC.Y todo ello sin olvidar el futuro proceso de negociacion colecti-
va sectorial estatal, que dada la vigencia del anterior CCGSC, debiera pro-
ducirse en fecha muy préximas.

En cualquier caso, y ya por ultimo, tan sélo parece necesario recordar
gue en €l caso de las exigencias de una plantilla minima indefinida, las exi-
gencias son paulatinas, por lo que habra de esperarse treinta y siete meses
desde su entrada en vigor para que la LSC alcance, a menos en este punto,
su completay plena aplicacion.

128 Obsérvese, no obstante, que no es ésta la Unica relacion no especialmente coordina-
daentre esta Ley y la reforma operada por el AMCE. Véase, por ejemplo, lo ya sefialado en \r
\h 3.1.4 \h Documentacion de la subcontratacion: el Libro de Subcontratacion.
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EXTRACTO

El presente trabajo trata de mostrar los aspectos mas destacables de la
Ley 21/2006 por la que se modifica la Ley 9/1987, de 12 de junio, de érganos de
representacion, determinacion de las condiciones de trabajo y participacion del
personal al servicio de las Administraciones Piblicas.

La Ley 21/2006 no sé6lo incorpora una serie de modificaciones a la citada
Ley 9/1997; también modifica aspectos de la Ley de Medidas de Reforma de la
Funcién Publica en materia de permisos y licencia para conciliar la vida fami-
liar y laboral de los funcionarios publicos. Sin embargo, en estas paginas nos
detenemos en los aspectos mas destacables que afectan al régimen de derechos
colectivos de los funcionarios piblicos. Principalmente estos aspectos se cen-
tran, mas alla de alguna modificacién sobre la posible estructura de los érga-
nos de representacion, en el sistema de negociacion colectiva y mas concreta-
mente en el establecimiento de nuevas mesas de negociacion (generales sobre
condiciones basicas de los funcionarios y sobre condiciones comunes a perso-
nal laboral y funcionario) y de nuevas reglas de legitimacion para formar par-
te, tanto de ésta como de las mesas contempladas en el art. 31 de la Ley 9/1987.
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I. INTRODUCCION

LaLey 21/2006, por la que se modificalaLey 9/1987, de 12 de junio,
de 6rganos de representacion, determinacién de las condiciones de trabajo
y participacion del personal a servicio de las Administraciones Pablicas (ésta
es su denominacién) incorpora una serie de reformas a la citada que, pese a
Su primer aspecto concreto y especifico, presenta rasgos verdaderamente es-
tructurales.

No se trata sélo, por otra parte, de una reforma de la Ley 9/1987 (en
adelante LOR), aunque éste sea su objeto principal. Se aprovecha la misma
para incorporar alguna modificacion concreta a la Ley 30/1984, de Medi-
das para la Reforma de la Funcién Publica; especificamente en materia de
permisos por nacimiento de hijos (ampliando a diez dias el permiso a dis-
frutar por € padre por nacimiento de hijo) y por fallecimiento, accidente o en-
fermedad graves de familiares (distinguiendo en funcion del grado), o en mate-
ria de tiempo de lactancia en caso de maternidad, donde se garantiza la posibi-
lidad de sustitucion de éste por un permiso acumulado en jornadas compl etas.

Con todo, como decimos, €l objeto principal de laLey es modificar la
Ley 9/1987. Seguin expone la Exposicion de Motivos de la misma «la expe-
riencia de la aplicacion durante dieciocho afios de la Ley 9/1987, de 12 de
junio, aconseja la introduccion de algunas otras modificaciones en la mis-
ma, para acomodarla a escenarios ciertamente cambiantes en una materia
tan dinamica como es la de las relaciones entre Administraciones Publicas
y €l personal asu servicio». El que efectivamente las modificaciones intro-
ducidas respondan fielmente a esta necesidad de cambio o a las demandas
de negociacion colectiva en el &mbito de la funcién publica es otra cues-
tién. Son modificaciones concretas pero estructurales, que hacen que se plan-
teen consideraciones importantes, principalmente, en torno al alcance de la
propia norma.

Este carécter estructural adquiere una especial significacion por el mo-
mento en que se produce. Con la actual tramitacion del proyecto de ley por
el que se aprobaria el Estatuto Bésico del Empleado Publico, que incorpo-
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raria en gran medida la reforma operada por la Ley 21/2006, pero que, a
tiempo, incorpora a gunos elementos nuevos respecto a régimen de partici-
pacion y negociacion (fundamentalmente en cuanto hace a disefio de las
mesas de negociacion y de las reglas de legitimacion) previsto en la LOR,
la cuestion sobre su oportunidad temporal puede tener también una destaca-
daimportancia. Si efectivamente estamos ante la tramitacion de una norma
de amplio calado como es lareferidaley por laque se aprobaria dicho Esta-
tuto Basico del Empleado Pablico, qué hace a legislador avanzar, si se nos
permite la expresion, algunos de los contenidos de aquél en una norma tan
concreta como ésta. En todo caso, destaca, como deciamos, la importancia
estructural de dichos contenidos que lejos de ser meras sol uciones provisio-
nales tienen aparentemente una clara vocacion definitiva—sin perjuicio de
algunos matices—.

Mas alla de estas razones de oportunidad y de relacion con proyectos
normativos como |0s citados, avanzaremos a gunas reflexiones en las proxi-
mas péginas sobre todas estas cuestiones. En |as mismas presentaremos cudl
es el contenido de la norma cuyos aspectos principales, como sin duda se-
ran ya conocidos, estan en la creacion de una mesa general de negociacion
que afectaria a ambito estatal de la funcién publica, para la determinacion
de las condiciones basicas de trabajo, en la existencia de una también deno-
minada mesa general para abordar condiciones de trabajo comunes de fun-
cionariosy personal laboral (quiza el aspecto estructural mas destacable da-
dos los antecedentes), en la denominada delimitacion «con mayor claridad»
(segun dice la propia Exposicion de Motivos) de los criterios de legitima-
cion para conformar las mesas de negociacion sectoriales (lo que en reali-
dad supone una reconfiguracion de los criterios y, de hecho, la exclusion de
algun sindicato antes incluido en cualquier mesa sectorial por su suficiente
representatividad en el &mbito general de lafuncion publica) y en la dispo-
nibilidad general sobre determinacion de en qué ambitos cabe establecer Or-
ganos de representacion para los funcionarios publicos.

En definitiva, insistimos, se trata de una reforma de determinadas ma-
terias concretas pero gque, realmente, presenta algunos rasgos estructurales
importantes que, en general y con algin matiz, tienen previsto su traslacién
al Estatuto Basico del Empleado Publico.

Veamos, pues, cudles son |os aspectos principales de esta norma.

1. LA DISPONIBILIDAD EN EL ESTABLECIMIENTO DE LOS
ORGANOSDE REPRESENTACION UNITARIA EN EL AMBITO
DE LA FUNCION PUBLICA

Tal como establece en nuevo art. 7.5 dela LOR, «previa negociacion y
acuerdo con las Organizaciones Sindicales legitimadas segn lo dispuesto
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enlosarticulos 6y 7 delaLey Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Liber-
tad Sindical, los 6rganos de gobierno de las Administraciones Publicas po-
drédn modificar o establecer Juntas de Personal en razon al nimero o peculia-
ridades de sus colectivos, adecuando las mismas a las estructuras administra-
tivas y/o alos &mbitos de negociacidn constituidos o que se constituyan».

Esto es, de conformidad con lo previsto en la nueva norma, el criterio
legal establecido de fijacién de las Juntas de Personal (igual referencia no
se da respecto de los delegados de personal) puede ser alterado, no por de-
cisién exclusiva del Gobierno (estatal o autonémico), tal como establecia el
anterior apartado 5 del art. 7 delaLOR, sino através de lanegociaciony el
acuerdo con las organizaciones sindicales mas representativas. Ello supone
una modificacion importante, dado que el cambio en la configuracion de la
estructura de 6rganos representativos para | as distintas unidades el ectorales
de més de cincuenta funcionarios (recordemos, solo afecta a las Juntas de
Personal) no puede ser decidida unilateralmente por los 6rganos de gobier-
no de las administraciones publicas, sino que ha de ser negociado y, lo que
es més importante, necesariamente acordado con las organizaciones sindi-
cales, cuya participacion ahora es, por tanto, indispensable.

Otra cuestion sea la de a quién corresponde lainiciativa, si ésta es ex-
clusiva del gobierno o si puede corresponder igualmente a las organizacio-
nes sindicales.

Legalmente dicha iniciativa corresponde a los 6rganos de gobierno de
las administraciones publicas. Tal como establece el nuevo apartado 5 del
art. 7 delaLOR la posibilidad de modificar o establecer Juntas de Personal
mas all& de las legalmente establecidas corresponde a los 6rganos de go-
bierno de las administraciones publicas, eso si, previa negociacion y acuer-
do con las organizaciones sindicales legitimadas. Por tanto, dichainiciativa
es exclusiva, en principio, de los referidos 6rganos de gobierno de las ad-
ministraciones publicas, sin perjuicio, claro esta, que dichainiciativa pueda
derivarse de una pretension previa de la representacion sindical. En todo
caso, y sin perjuicio de esta posibilidad, tal como decimos, corresponde ex-
clusivamente a los érganos de gobierno de las administraciones publicas la
posibilidad contemplada de modificar o establecer Juntas de Personal.

Més alla de esta cuestion previa, lanorma nos sugiere otros comentarios.

En este sentido, la norma conlleva una ampliacion subjetiva, si se nos
permite la expresion, sobre a quién corresponde dicha iniciativa. La norma
precedente establecia que dicha posibilidad correspondia al «Gobierno» o
«Consejos de Gobierno de las comunidades auténomas»; en la actual redac-
cion tras la Ley 21/2006, dicha competencia corresponde genéricamente a
los «drganos de gobierno de las administraciones publicas». De estaforma,
laley amplia el ambito de decisidn sobre esta cuestion, incorporando a cual-
quier drgano de gobierno de otras administraciones publicas mas alla de la
administracion general del Estado o de la administracion autonémica, in-
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cluyendo, por tanto, a los drganos de gobierno de otras administraciones:
corporaciones locales (ayuntamientos y diputaciones) y universidades.

Sin duda ello representa una mejora técnica importante y sitda el am-
bito de decision en el mismo plano que el &mbito de representacion donde
se podria producir la ateracion de 6rganos de representacion, lo que, a tiem-
po, supone una mejor adecuacion entre los ambitos de decisiony el derela-
ciones laborales en €l contexto de la administracion plblica afectada.

No obstante, esta posibilidad tiene una limitacién objetiva clara. El ob-
jeto de la norma se refiere exclusivamente a la modificacion o estableci-
miento de Juntas de Personal, no a delegados de personal. Por tanto, esta
posibilidad se refiere a unidades electorales cuyo nimero de funcionarios
sea, cuando menos, el previsto parala constitucién de las mismas.

Por ello, podriamos entender que lo realmente pretendido es modificar
el criterio general de unidades electorales establecidos |egalmente. Puede su-
poner la creacion de nuevas unidades electorales (y por tanto, aterar el repar-
to originario) o de lamera modificacion (unificacion, incorporacion de deter-
minados colectivos, division, etc.) de las unidades el ectoral es preestabl ecidas.

Lamotivacion de dicha alteracion también esta tasada |egal mente aun-
gue de una forma relativamente genérica. Tal como afirma la norma, dicha
modificacion se dara «en razon al nimero o peculiaridades de sus colecti-
vos, adecuando las mismas a las estructuras administrativas y/o los ambitos
de negociacion constituidos o gque se constituyan». La primera motivacion
es el nimero de funcionarios que puede estar afectado, pero también se re-
fiere alas peculiaridades de sus colectivos; unas peculiaridades que podran
referirse a las identidades sobre condiciones de trabajo, de regimenes juri-
dicos en caso de que concurran funcionarios con distintos regimenes apli-
cables, etc.

En todo caso parece vincularse a dos cuestiones: estructura administra-
tivay aun criterio de correspondencia con el &mbito de negociacién consti-
tuido o por constituir en su caso. Respecto a este Ultimo dato, hay que tener
presente que la representacion unitaria de los funcionarios publicos no tie-
nen funciones de negociacion (sus funciones son, exclusivamente, las le-
galmente establecidas en el art. 9 de la LOR). Siendo asi, esta correspon-
dencia entre 6rganos de representacion unitariay unidades o ambitos de ne-
gociacion lo es sdlo a efectos de determinacion de la representatividad vy,
por tanto, de lalegitimacion para negociar. Téngase en cuenta, ademés, que
la mencidn a esta correspondencia es nueva en la Ley 21/2006, dado que la
motivacion existente en la norma anterior sélo vinculaba la posibilidad del
cambio en la estructura de las unidades electorales a una «mejor adecua-
cion entre las estructuras administrativas y la representacion del personal.
En este sentido, hay que destacar como parece estar presente en toda la nor-
ma una constante sobre la necesidad de delimitar mas precisamente la legi-
timacion negocia de las organizaciones sindicales, que contrasta, empero,
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con la complejidad que resulta de la regulacion de las nuevas mesas de ne-
gociacion.

I1l. LA MODIFICACION DE LAS REGLAS DE LEGITIMACION
NEGOCIAL EN EL AMBITO DE LA FUNCION PUBLICA

Tal como establece la Exposicion de Motivos de la Ley 21/2006, a la
gue antes haciamos referencia, «dificultades detectadas en la traslacién au-
tomaética de la capacidad negocial de las Organizaciones Sindicales de unas
Mesas a otras —en un contexto de modificacion de la estructura negocia-
dora en las Administraciones PUblicas— aconseja delimitar con mayor cla-
ridad la legitimidad paraformar parte del de las Mesas sectoriales...». Esta
mayor claridad se consigue, segun el legislador, estableciendo que estaran
presentes en las mesas |os sindicatos més representativos y 10s que hayan
obtenido en el correspondiente sector el 10 por 100 o mas de los represen-
tantes en las elecciones para Delegados y Juntas de Personal.

De hecho, la prevision del nuevo art. 31.2 de la LOR, segin el cual
«en las mesas sectoriales, ademas de las Organizaciones Sindicales mas re-
presentativas a nivel estatal y las de Comunidad Auténoma, estaran presen-
tes los sindicatos que hayan obtenido en el correspondiente sector el 10 por
100 o més de los representantes en las elecciones para Delegados y Juntas
de Personal», supone la exclusion de los sindicatos que siendo suficiente-
mente representativos en el ambito general de la funcién publica, no lo fue-
ran en el més estricto ambito sectorial de negociacion de que se trate. En
definitiva, supone la exclusion de aquellos representativos en el dmbito
funcionarial general en aquellos sectores o ambitos de negociacion més con-
cretos donde su representatividad no alcanzara el indicado indice del 10 por
100 de representantes.

De esta forma se pretende poner fin a la extension de la regla general
de irradiacion —solo contemplada en la LOL S para los supuestos de sindi-
catos més representativos a nivel estatal o de comunidad auténoma— que
se habia ampliado en el ambito de la funcion publica®. Esta reconvencién
sobre la extension de la citada de irradiacién en el ambito de la funcion po-
blicaya habia tenido un antecedente en el ambito de lasalud. LaLey 55/2003
ya habia corregido el criterio general de legitimacion en este sentido 2.

1 Al respecto, confr. RoQUETA Bug; «La negociacion colectiva en la funcién publicax;
Temas Laborales nim. 76, 2004; pags. 324-325.

2 Tal como destaca ROQUETA Buy; op. cit. pag. 329. En este sentido, €l art. 79.2 de la
citada Ley dispone lo siguiente: «En el dambito de cada servicio de salud se constituira una
mesa sectorial de negociacion, en la que estarén presentes los representantes de la correspon-
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Si es asi, como parece, lajustificacion dada por la Exposicion de Moti-
vos de laLey 21/2006 puede ser aceptada. Segun afirma la misma: «de esta
manera |las Organizaciones Sindical es acreditan su representacion en el am-
bito territorial y funcional concreto sin que pueda operar de forma automa-
ticalairradiacion de representatividad».

De estaforma el legislador intenta, en este punto, ser coherente con o
establecido en laLOLS; pretendiendo corregir unaregla de legitimacion ex-
trafa al sistema general en el ambito de los sindicatos suficientemente re-
presentativos pero que si era aplicable en el &mbito de lafuncidn pablica

Sin embargo, como veremos posteriormente, las reglas de legitimacion
se van a hacer mucho mas complejas en la nueva Disposicion Adicional sex-
ta, tanto respecto ala denominada Mesa General de Negociacion de lasAd-
ministraciones Publicas (recogida en el apartado 1 de dicha disposicion)
€como respecto a la mesa general para negociar materias comunes a perso-
nal laboral y funcionario. Por ello, una clarificacion de los criterios de re-
presentacion o de legitimacion seria bien saludado si se pretende una coor-
dinacién integradora en relacion con lo previsto en la Ley Orgénica de Li-
bertad Sindical; pero a tiempo puede conllevar un elemento de critica si
dicha coherencia no se mantiene en el propio texto legal que comentamos.
Es més, si atendemos a la propia configuracion o estructura del sistema de
negociacion en el dmbito de la funcidn publicay comprendemos la depen-
dencia de la mesa sectorial respecto ala mesa general (comin) de negocia-
cion® bien podria estar justificada, quiza, la ampliacion de laregladeirra-
diacién més aladelo previsto en laLOLS en este &mbito. Téngase en cuenta
que, como veremos posteriormente, esta dependencia no se da en las mesas
gue regula la nueva Disposicién Adicional sextay que, sin embargo, si se
prevé una especie de regla de irradiacion para tener derecho a estar en la
segunda de las mesas contempladas en dicha norma respecto a los sujetos
legitimados a estar presentes en la denominada Mesa General de las Admi-
nistraciones Publicas.

diente Administracion publica o servicio de salud y las organizaciones sindicales més repre-
sentativas en el nivel estatal y de la comunidad auténoma, asi como las que hayan obtenido el
10 por ciento o més de |os representantes en las el ecciones para delegados y juntas de personal
en el servicio de salud».

3 Tal como, por otra parte, aparece con mayor claridad en el proyecto de ley de Estatuto
Basico del Empleado Pdblico si atendemos a lo que dispone su art. 34.4; segin el cual, «de-
pendiendo de las mesas generales de negociacion y por acuerdo de las mismas podran consti-
tuirse mesas sectoriales, en atencién a las condiciones especificas de trabajo de las organiza-
ciones administrativas afectadas o a las peculiaridades de sectores concretos de funcionarios
publicosy a su nimero».
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IV. EL ESTABLECIMIENTO DE NUEVOSNIVELESNEGOCIALES
EN LA FUNCION PUBLICA: LA NUEVA MESA GENERAL DE
NEGOCIACION DE LASADMINISTRACIONES PUBLICAS

De conformidad con lo establecido en el primer apartado de la nueva
Disposicion Adicional 6.2 de la LOR, ademas de las Mesas de negociacion
previstas en el articulo 31 de esta ley, se constituird una Mesa General de
Negociacion de las Administraciones Pablicas, estableciéndose cudles son
las normas de legitimacion por ambas partes 'y el objeto de negociacién de
esta nueva Mesa General.

Independientemente de las consideraciones que cabria hacer sobre la
inoportunidad de la denominacion dada a esta mesa general, toda vez que
esta misma denominacién tiene la originaria mesa general del art. 31 de la
LOR, nos encontramos con un nuevo ambito de negociacion, concurrente
con los ya previstos (y con laregulada en el segundo apartado de esta mis-
ma disposicién adicional) cuyo objeto es especifico al ser referido alas ma-
terias relacionadas en el articulo 32 de la Ley que resulten susceptibles de
regulacion estatal con caracter de norma basica.

Este es, sin duda, un aspecto central en lareforma que introduce laLey
21/2006: la creacion de una nueva mesa de negociacion, especifica respec-
to alas materias por negociar, que determina el ambito de negociaciony las
partes legitimadas parallevar a cabo dicha negociacion.

No se resuelve, empero, la posible concurrencia de esta nueva mesa de
negociacion con las mesas generales y sectorial es preestabl ecidas |egal mente,
como tampoco resuelve la posible concurrencia de la denominada
«supermesa general» 4 que podria establecerse a tenor de lo previsto en el
art. 33delaLOR.

Efectivamente, en relacidn con este Ultimo aspecto, la falta de defini-
cion del procedimiento de negociacion en comparacion con lo previsto en
el art. 31.3 de la LOR conlleva que pueda plantearse si la prevision conte-
nida en el citado anteriormente art. 33 seria aplicable a esta nueva mesa de
negociacion; esto es, si tal como define dicha norma, seria aplicable a esta
nueva Mesa General de Negociacién de las Administraciones Publicas la
posibilidad de que las partes legitimadas de conformidad con esta Ultima
norma determinen previamente la fecha de negociacion y las materias a ne-
gociar también a este nivel.

4 Denominacién que utiliza, por todos, ROQUETA Bug; op. cit. pag. 322, antes en su obra
La negociacién colectiva en la funcion pablica; Tirant o Blanch-Universitat de Valencia, 1996;
pag. 211. También FERNANDEZ DOMINGUEZ y RODRIGUEZ ESCANCIANO; La negociacion colecti-
va de los funcionarios publicos; Cedecs, 1996; pag. 102.
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En principio, y en tanto contindie vigente esta norma nada impide for-
malmente que las partes legitimadas pudieran delimitar ambos aspectos.

En ello influiria el hecho de que no se dé efectivamente en el primer
apartado 1 de la nueva Disposicion Adicional sextareferenciaagunaal pro-
ceso o procedimiento de negociacion; en este sentido, no hay tampoco men-
cion a un deber especifico de negociacion ni a quién corresponde lainicia-
tiva de dicha negociacion lo que podriajustificar la aplicacion de procedi-
mientos como |os contemplados en el referido art. 33 delaLOR por las partes
legitimadas paraello.

Sin embargo, si atendemos a la concepcién de dicha norma como una
forma de traslacion al ambito de negociacion colectiva de los funcionarios
publicos de la prevision del art. 83.2 del Estatuto de los Trabajadores®, vy,
por tanto, de un nivel negocial superior, evidentemente parece que nos plan-
tearia algunos problemas concretos.

El primero de ellos estaria en la concurrencia de niveles negociales. Es
decir, laprevision de la nueva Disposicion Adicional sexta de laLOR esta-
blece un nivel negocial superior, especifico respecto de |os objetos a nego-
ciacion, que dificultariala existencia de un marco general que delimitara el
propio marco de negociacion en este &mbito.

Esto puede apoyar, ademas de las propias dificultades ya destacadas
por la doctrina respecto de la aplicacion de dicha posibilidad normativa en
el marco de la negociacion colectiva de los funcionarios publicos®, la des-
aparicion de dicha prevision también en este nuevo proyecto de Estatuto
Bésico del Empleado Publico.

En definitiva, nos encontramos ante una norma que crea o permite la
creacion de un nuevo nivel de negociacion; especifico en razon del objeto;
superior en cuanto su &mbito respecto a otras mesas e informal respecto a
establecimiento de un minimo procedimiento de negociacion del que ni si-
quiera se establece un deber negocia o un periodo de negociacion como si
se hace respecto a las mesas tipicas precedentes en el art. 31.3 delaLOR.

Por lo demés, las cuestiones que suscita esta norma son las clésicas en
relacion con las deficiencias de regulacion del proceso de negociacion en el
ambito de la funcion publica, si no més intensas si tenemos en cuenta el
referido caracter informal. La norma solo se detiene en dos aspectos princi-
pales. Por una parte, en la legitimacion de las partes; por otra, en la men-
cion del objeto posible de la negociacion, no aportando, en este tema, més
datos que los yareferidos.

En cuanto a la legitimacion de las partes, por parte de las administra-
ciones publicas, larepresentacion es unitaria, correspondiendo tal represen-

5 Tal como hace RoQUETA Bug; op. cit. (2004) pag. 322.
6 De nuevo RoQuETA Buy; op. loc. cit.
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tacion ala Administracion General del Estado, que asumira la presidencia,
especificandose que, en funcidn de la materia a negociar, contara con repre-
sentantes de las Comunidades Autonomas y de la Federacion Espafiola de
Municipiosy Provincias.

Por parte de los sindicatos, la legitimacion estara determinada confor-
me a las reglas de representatividad sindical establecidas en losarts. 6y 7
de la Ley Orgéanica de Libertad Sindical y se distribuira en funcién de los
resultados obtenidos en las elecciones a los 6rganos de representacion del
personal, delegados de personal, Juntas de Personal y Comités de Empresa,
en el conjunto de las Administraciones Publicas.

En este sentido es importante destacar la mencién a los resultados ob-
tenidos en las elecciones a comités de empresa dado que estamos ante una
mesa de negociacion en la funcion publicay, como es més que conocido, €l
comité de empresa es un érgano de representacion del ambito exclusivamente
laboral. Sin duda esta mencion a los comités de empresa, que se mantiene
en el Proyecto de Ley de Estatuto Basico del Empleado Publico, guarda una
relacion directa con la opcion permanente del legislador en esta norma de
excluir a determinados sindicatos del proceso de negociacion o, si se quie-
re, para ser mas suaves, de asegurar la presencia de los sindicatos mas re-
presentativos.

Para ello la formula mas correcta hubiera sido, quiza, exigir la presen-
cia exclusivamente de éstos, sin tener que delimitar o precisar un ambito
mas amplio alahoradeincluir a quienes acreditaran |a suficiente represen-
tatividad que legitima, en todo caso, la presencia en los procesos de nego-
ciacion tipicos. Es decir, si se partiera de una consideracion especial de esta
Mesa General de Negociacién de las Administraciones Plblicas, dada su es-
pecificidad y su nivel superior 7, la funcion similar ala de un acuerdo mar-
co que podria haber tenido podria haber sido suficiente, @ modo en que lo
hace el art. 83.2 del Estatuto de los Trabajadores, para mencionar como su-
jetos legitimados exclusivamente a | os sindicatos més representativos. Pero
en vez de ello, la norma sigue mencionando —como es general en laLOR—
alos sindicatos representativos conforme los articulos 6y 7 delaLOLS, y
por tanto incluye a los méas representativos a nivel estatal, de comunidad
auténomay a los suficientemente representativos, y, a tiempo, amplia, en
nuestra opinién forzadamente y artificiosamente, la base sobre la que se de-
termina dicha representatividad, incluyendo para tal determinacién los re-
sultados en los comités de empresa, 6rgano ajeno a la representacion del
personal funcionario.

7 En el Proyecto de Ley del Estatuto Bésico del Empleado Publico parece tener incluso
las competencias que se regulan en el actualmente vigente art. 33 delaLOR.

[T (11 ||



NN T 1] @

Nuevas normas sobre la negociacion colectiva en la funcién piblica: la Ley 21/2006 93

No puedejustificarse lo anterior en el hecho de que en el siguiente apar-
tado de esta nueva Disposicion Adicional sexta se puede establecer unamesa
de negociacion mixta y que en dicho apartado se remite a los criterios de
representatividad establecidos en este primer apartado de la misma disposi-
cion que ahora comentamos. Y no puede hacerse esta justificacion porque,
en primer lugar, se trata de mesas distintas, con una composicion distinta, y
porgue, en definitiva, en este segundo apartado se establecen reglas especi-
ficas de legitimacion (fundamental mente en su Ultimo pérrafo).

En fin, la norma pretende establecer un criterio més restrictivo de
representatividad para reconocer lalegitimacion de la parte social alahora
de configurar esta mesa de negociacion; incluyendo un elemento extrafio a
la hora de determinar dicha representatividad en la funcién piblicay consi-
guiendo con ello favorecer los sindicatos que claramente tienen una
representatividad en ambos ambitos, laboral y de funcionarios®.

Por otra parte, respecto alas reglas de legitimacion por parte de las ad-
ministraciones publicas otra cuestion destacable se puede plantear en rela-
¢ion concreta con la presencia 0 no de las comunidades auténomas o de las
federacion de municipiosy provincias (por no hablar de las siempre olvidades
administraciones universitarias).

Esta presencia de la representacion de otras administraciones no esta
cerrada. Dicha presencia de sus representantes esté condicionada a objeto
de la negociacién, siendo fundamental, por ello, la delimitacion previa del
mismo.

En todo caso, siendo materias susceptibles de negociacion en este &m-
bito las materias susceptibles de regulacion estatal por tratarse de norma ba-
sica de los funcionarios, las opciones pueden centrarse en dos. Por una par-
te, centrarse en la presencia solo de la Administracion General del Estado,
en la medida en que se trata de una regulacion estatal, teniendo un carécter
0 una consideracion residual la presencia de representantes de otras admi-
nistraciones (en la propia literalidad de la norma tal presencia esta condi-
cionada alas materias a negociar). Por otra, admitir en todo caso, la presen-
cia de representantes de las administraciones locales y autondmicas (tam-
bién universitarias como otra administracion siempre olvidada), dado que
aun cuando las materias a negociar tenga caracter de bésicas afectan, por
ello mismo, a todos los funcionarios y por tanto a la determinacion de las
condiciones de trabajo en todas las administraciones piblicas. En nuestra

8 En todo caso se trata de una regla de legitimacion distinta de la que parecia aputar
RoqQuETAs Buj cuando aludia a la «diversificacion de los sindicatos negociadores en funcion
del contenido béasico o no basico de las negociaciones» —cuestion ésta que tampoco se refle-
jaba claramente como competencia de la mesa general del art. 31 tal como ahora aparece—;
en La negociacion colectiva en la funcion publica; Tirant 1o Blanch-Universitat de Valéncia,
1996; pags. 222y ss.
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opinion, esta segunda opcidn debe ser la correcta. Es cierto que, como deci-
mos, la presencia de representantes de otras administraciones se condiciona
a las materias a tratar; pero, en todo caso, dificilmente puede haber mate-
rias consideradas como norma bésica que no sean de aplicacion directa a
todas las administraciones. Es cierto que con ello se plantea una mayor com-
plejidad en la configuracion de la parte negocia y en la propia dinamica de
la negociacion; pero tal como esté configurado la estructura administrativa
del Estado la solucién no puede ser otra.

En este Ultimo sentido, qué duda cabe de que en la configuracion de
esta parte de la negociacion y en la propia estructura de la negociacion co-
lectiva en el ambito de la funcion publica esta presente, como no puede ser
de otra forma, el constante debate sobre el reparto de competencias entre
|as diferentes administraciones. Pues bien, ello, que es general, toma ahora
un matiz particular cuando se trata de establecer un nuevo &mbito de nego-
ciacion precisamente fundamentado en la determinacion de condiciones de
trabajo sobre las materias consideradas como normabésicay, por tanto, so-
bre el fundamento constitucional del reparto de competencias en materia de
determinacién de las condiciones de trabajo en la funcion pablica.

Este tema concreto tiene reflejo en dos aspectos fundamental es ademas
del citado. Por una parte, en ladeterminacion de las reglas de la parte social
—mas ala del debate destacado antes—; por otra, obviamente, en la deli-
mitacion legal del objeto de negociacion y, en virtud de ello y conforme la
configuracion del sistema de negociacion colectiva en lafuncion pablicaen
nuestro pais.

Conforme a las reglas de determinacién de la parte social, evidente-
mente la norma debe ser congruente con el propio dmbito real de la nego-
ciacion. De esta forma, la nueva norma aclara que dicha legitimacion esta
en funcién del nimero de representantes unitarios —insistimos, mas alla del
debate anterior sobre el cOmputo a estos efectos también de los resultados
obtenidos en las elecciones a comités de empresa— «en el conjunto de las
administraciones publicas». Por tanto, |as consideraciones anteriores tienen
su refrendo en la determinacion de la otra parte, dado que el ambito sera
general.

Ello también puede tener su repercusion indirecta en la determinacién
real de los sindicatos legitimados, dado que, de nuevo, el ambito de refe-
rencia se amplia de tal modo que se podrian excluir sindicatos suficiente-
mente representativos en algunas administraciones que no alcanzaran el por-
centaje requerido en todo el dmbito general que engloba a la totalidad de
|as administraciones publicas.

En relacion con el objeto de negociacion y, derivado del mismo, con €l
ambito de ésta, la mencidn, como vemos, es a las materias recogidas en el
art. 32 de la LOR susceptibles de regulacion estatal con caracter de norma
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basica (sin perjuicio, sigue diciendo lanorma, de los acuerdos a que puedan
[legar las comunidades autbnomas —y también otras administraciones ha-
bria que precisar, dado que la delimitacién no deberia ser solo legal— en su
correspondiente ambito territorial en virtud de sus competencias exclusivas
y compartidas).

El concepto de normabésica (y su precision entre las materias mencio-
nadas en el art. 32 LOR a estos efectos) es un tema recurrente en la deter-
minacioén de las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos. En este
sentido, aungue determinadas normas definen qué materias tienen carécter bé-
sico (como la Ley de Medidas de Reforma de la Funcidn Pablica o la propia
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales), hay normas precedentes —funda-
mentalmente la Ley de Funcionarios Civiles del Estado— que no lo hacen.
Ello ha provocado cierta conflictividad que el Tribunal Constitucional ha
ido resolviendo %, aunque no siempre de forma univoca®, sobre la base de
gue la reserva de la norma bésica supone un marco de politica global, ga-
rante de una regulacion uniforme, que no impide, antes al contrario, su com-
plemento por parte de las comunidades auténomas ™.

Siendo asi, teniendo su cualidad en el ambito normativo, el objeto de
negociacion parece necesariamente incardinado en este contexto. De ahi que
independientemente del ejercicio que podria hacerse al comparar las mate-
riasrecogidas en el art. 32 y su caracter o no de materia basica conforme lo
previsto, fundamentalmente, en la Ley 30/1984; |o cierto es que esta cariz
normativo del concepto de norma bésico, intrinseco a la misma, reconduce
lanegociacion de esta Mesa General de las Administraciones Plblicas a este
ambito, configurando asi la eficacia de o acordado y el propio proceso
de negociacioén, que estara sometido a la propia existencia de un proceso
previo deiniciativas legislativas por parte de quien tiene la competencia
paraello 2.

Con todo, si puede darse una especialidad interesante en relacion con
la negociacion del incremento de las retribuciones globales de los funcio-
narios, que, independientemente de la validez de |os acuerdos sobre este tema

9 Por gjemplo, vid., entre las mas recientes las sentencias del Tribunal Constitucional
37/2002 o0 1/2003.

10 paLomAR OLMEDA; «Un giro inesperado en la evolucion de la normativa bésica de la
funcion publica: la STC 37/2002, de 14 de febrero». Aranzadi Administrativo nim. 11/2002
(BIB 2002/1774).

11 Al respecto, GonzALEZ CUETO; «De nuevo sobre la variabilidad de lo bésico: la sen-
tencia del Tribunal Constitucional 1/2003, de 16 de enero de 2003». Repertorio Aranzadi del
Tribunal Constitucional nim. 5/2003 (BIB 2003/633).

12 Lo que, desde el punto de vista administrativo, no estaba exento de critica. Vid., en
este sentido, por ejemplo, ARENILLA SAEZ; «La negociacion colectiva de los funcionarios pu-
blicos»; La Ley, 1993; pags. 179y ss.
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atenor de lo dicho por el Tribunal Supremo en su sentencia de 21 de marzo
de 2002 13, vincula el proceso de negociacion a la tramitacion anual de la
Ley de Presupuestos Generales del Estado.

En este contexto, el proyecto de estatuto basico del empleado publico
recoge expresamente que esta mesa de negociacion tiene como objeto espe-
cifico de negociacién la determinacion de las retribuciones de los funciona-
rios publicos.

Siendo asi, esta cuestion no solo tiene una importancia desde €l punto
de vista del objeto, que también, sino del propio procedimiento, dado que
lainclusion de dichas partidas en laley de presupuestos generales del esta-
do condicionala comprension, a menos en este punto, del propio proceso y
efecto de la negociacion.

De estaforma, por ejemplo, habria que tener en cuenta que la negocia-
cion tendria necesariamente caracter anual, deberia estar presidida por un
principio bésico de buenafe en la negociacion, tal como por otra parte apa-
rece con caracter general en dicho proyecto y su efecto estaria —como se
deduce de la sentencia del tribunal supremo citada— condicionado ala apro-
bacion de la propialey de presupuestos.

V. LA MESA GENERAL DE NEGOCIACION PARA MATERIAS Y
CONDICIONESDE TRABAJO COMUNESAL PERSONAL FUN-
CIONARIOY LABORAL

El apartado 2 de la nueva Disposicion Adicional sexta de laLOR dis-
pone la constitucion de una nuevamente denominada «Mesa General de Ne-
gociacion» para, permitasenos lareiteracion, «la negociacion de todas aque-
Ilas materias y condiciones generales de trabajo comunes al personal fun-
cionario, estatutario y laboral de cada Administracion Pablica».

Muchas son las cuestiones que sugiere esta norma; una norma que solo
se detiene en establecer una serie de criterios para determinar qué organiza-
ciones sindicales tienen legitimacién inicial paraformar parte de lareferida
mesa de negociacion; criterios de representatividad que no son exactamente
iguales a los establecidos (¢con pretendido carécter general?) en el nuevo
art. 31.2 respecto alas mesas sectoriales, que parten inicialmente de |os pre-
vistos en el primer apartado de esta Disposicion Adicional sexta, aungque no
se establece una regla que permita unainterpretacion clara de lo pretendido
por la norma, y que recogen alguna especificacion que, de nuevo, presenta
dificultades de comprension e interpretacion.

13 RJ2002/4319.
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Efectivamente. Sin entrar alin en |as cuestiones que nos sugiere una nor-
ma como ésta —que sin duda estan relacionadas en primer lugar con la no-
vedad que supone respecto alailegalidad previa de |os acuerdos mixtos apli-
cables a funcionarios y a personal laboral al servicio de las administracio-
nes publicas* y quiza con un debate mas general sobre la distincion de re-
gimenes juridicos entre el persona a servicio de las administraciones pu-
blicas>—, el primer aspecto que podriamos destacar tiene que ver con las
normas de representacion que recoge. Més allé de este tema, polémico sin
duda, la norma sblo prevé la constitucion de dicha Mesa General en las di-
ferentes administraciones, Administracion General del Estado, Comunida-
des Auténomas y Entidades Locales (de nuevo olvidando las universidades
publicas), sin especificar mas datos sobre el procedimiento de negociacion
(ni siquiera a modo en que lo hace €l art. 31.3 de la LOR), sobre la propia
constitucion valida (legitimacién plena) de la mesa negociadora (pese a la
complejidad afiadida que supone el contenido de la negociacion), sobre la
eficacia de lo acordado o sobre el abjeto de la negociacién (por no hablar
de otras cuestiones como las relacionadas con la concurrencia con otros ni-
veles de negociacion, tanto en el ambito de la funcion publica, como en el
ambito estrictamente laboral). Todo lo anterior sin plantearnos si realmente
ahora se dariala «permeabilidad suficiente para posibilitar una negociacion
y eventual regulacion unitaria bajo forma contractual» a que audia la cita-
da sentencia del Tribunal Supremo de 24 de enero de 1995 precisamente
para negar validez alos acuerdos mixtos.

Comencemos, de cualquier forma, con las normas sobre legitimacion.

Como decimos, este apartado 2 de la nueva Disposicion Adicional sex-
ta de la LOR recoge una serie de normas sobre la legitimacion inicial para
participar en esta mesa de negociacion. De conformidad con lo establecido
en el segundo parrafo de este apartado 2, «son de aplicacion a estas mesas
generales los criterios sefidlados en el apartado 1 de la presente disposicion
adicional sobre representacion de las organizaciones sindicales en la Mesa
General de Negociacion de las Administraciones Publicas», especificando,

14 Sobre el tema confr., por ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 24 de ene-
ro de 1995 (RJ 1995/1523), 17 y 22 de marzo de 1993 (RJ 1993/2074 y RJ 1993/2116), 22 de
octubre de 1993 (RJ 1993/7544) o 30 de junio de 1994 (RJ 1994/5203) citadas éstas Ultimas
por laprimera. Lo anterior sin perjuicio de que larealidad haya constatado la negociacion pa-
ralela entre ambos niveles. En relacion con este tema, vid. ademas de la propia tesis general de
MARIN ALoNsO (La negociacion colectiva conjunta del personal laboral y funcionarial en la
administracion publica. Los acuerdos mixtos, Comares, 1999), las reflexiones de FERNANDEZ
DomiNGUEZ y RODRIGUEZ EscANCIANO; La negociacion colectiva de los funcionarios publicos,
Cedecs, 1996; pags. 91y ss.

15 En este sentido, confr. MACEDO DE BRITTO PEREIRA; La negociacion colectiva en la
funcion publica; CES, 2004; pags. 203y ss.
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para este caso concreto, que se tomardn en consideracion «en cada caso»
los resultados obtenidos «en las elecciones a los érganos de representacion
del personal funcionario, del personal estatutario y del personal laboral del
correspondiente ambito de representaci on».

Si atendemos alaliteralidad de la norma siempre cabria plantearse qué
significa, a estos efectos, tanto laremision ala prevision contenida, en cuanto
a criterios de representacion, en el apartado 1 de esta Disposiciéon Adicio-
nal, como laremision alos resultados en las elecciones a érganos de repre-
sentacion en el correspondiente ambito «en cada caso.

Una posible interpretacion podria suponer que los criterios para la de-
terminacion de esta legitimacion inicial se aplicarian en funcion de cada co-
lectivo representado; esta interpretacion derivaria de la exigencia de dicha
representatividad (legitimacion, si se quiere) para cada sector a quien resul-
taria de aplicacion el resultado de la negociacion y, por tanto, partiendo de
la divergencia de régimen juridico aplicable a los procesos de negociacion
colectiva (y ala eficacia de su resultado) para personal funcionario o esta-
tutario, por una parte, y para personal laboral por otra. Si se continuara en
esta interpretacion, no tendria sentido laremision a apartado 1 de la Dispo-
sicion Adicional sexta, ya que resultaria redundante exigir un minimo crite-
rio de representatividad més alla del establecido previamente en laLOLS
(ala que, por otra parte, remite expresamente el citado apartado 1) y tam-
poco tendria sentido la especificacion del Ultimo parrafo de este apartado 2
cuando refiere que, ademas del criterio general contenido en el segundo pa-
rrafo, tendrén derecho a estar presentes en estas mesas generales las orga-
nizaciones sindical es que formen parte de la Mesa General de Negociacion
de las Administraciones Publicas (solo si formaran parte de aquélla habria
gue apuntar en funcion de los criterios més restrictivos a que antes también
aludiamos —cuando incorpora para determinar su representatividad también
los resultados obtenidos en las elecciones a miembros de comités de em-
presa—) siempre gque hubieran obtenido el 10 por 100 de los representan-
tes a personal funcionario o laboral (agui la conjuncion es disyuntiva) en
el @mbito correspondiente a la mesa de que se trate.

Sin embargo, pese a que la anterior solucion podria haberse contem-
plado como solucion idonea atendiendo a lo que dice el Proyecto de Ley de
Estatuto Bésico del Empleado Publico sobre la distinta eficacia del acuerdo
gue surgiera como resultado de la negociacion de esta mesa en funcion del
colectivo aquien se aplicara; el contenido literal de la prevision de este apar-
tado 2 y lapropiaremision a apartado precedente de la misma Disposicion
Adicional sexta (ademas de | as razones antes expuestas) suponen que lo pre-
tendido por la norma es establecer unaregla de legitimacion inicial que, par-
tiendo de que la legitimacion solo corresponde a las organizaciones sindi-
cales y nunca a la representacién unitaria, deriva de los resultados obteni-
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dos globalmente en las elecciones a todos |os 6rganos de representaci én uni-
taria, tanto de funcionarios o personal estatutario como de personal |aboral.
Es decir, habria que tener como criterio de referencia, tal como establece el
apartado 1, «los resultados obtenidos en las elecciones a los drganos de re-
presentacion del personal, Delegados de Personal, Juntas de Personal y Co-
mités de Empresa» conjuntamente. Ello supone o puede suponer, efectiva-
mente, exigir que la representatividad se obtenga conjuntamente en todos
los drganos, dificultando la obtencion de dicha legitimacion a quien la ten-
ga exclusivamente en uno sdlo de los &mbitos de representacion.

En este sentido, la expresion «en cada caso» hay que entenderlareferi-
da a cada mesa de negociacion, a cada ambito de la misma, o, 1o que es
igual, a cada unidad de negociacién determinada en funcién de cada admi-
nistracion publica; sobre esta base, ademas, se corresponde la referencia a
ambito de representacién atener en consideracion.

Ahora bien, este requisito mas amplio y, por tanto, este criterio de
representatividad més estricto, se flexibiliza en un supuesto concreto: para
los sindicatos que tuvieran legitimacion para participar, precisamente, en la
denominada Mesa General de Negociacién de las Administraciones Publi-
cas. Para éstos, como citdbamos antes, la norma establece una regla espe-
cial donde €l criterio de representacion minimo (obtener el 10 por 100 de
los representantes) se requiere exclusivamente para unos u otros 6rganos de
representacion, no conjuntamente en ambos niveles (funcionarios y perso-
nal laboral) como parece ser laregla general. De esta forma parece estable-
cerse unareglaamodo de irradiacién impropia precisamente cuando la nor-
ma aboga por la supresion de un criterio de este tipo en la legitimacion de
las mesas sectoriales y pese a darse entre mesas de negociacion donde difi-
cilmente pueden establecerse las relaciones que si podrian darse entre me-
sas generales (las del art. 31 delaLOR) y las mesas sectoriales.

En definitiva, las reglas de legitimacion son mas estrictas que las co-
rrespondientes alalegitimacion inicial de un convenio colectivo parael per-
sonal laboral o la legitimacion inicial para una mesa general o sectorial de
negociacion en el &mbito de la funcion publica, salvo para los sindicatos
que de por si fueran mas representativos a nivel estatal en ambos niveles
conjuntamente contemplados. Aunque el resultado de [o negociado tenga una
eficacia distinta en funcion del colectivo a quien se aplique —cuestién que
no resuelve la Ley 21/2006— y ésta pueda ser similar a la prevista, segin
los casos, para la negociacion colectiva en el @mbito laboral y en el &mbito
de la funcién publica respectivamente, os criterios de legitimacion no se
contemplan de manera acumulativa sino que son requeridos contemplando
la unidad negocial como una Unica unidad negocial donde la representa-
tividad se toma teniendo en cuenta a todo el personal afectado en su con-
junto (insistimos, con la especificidad contemplada en €l Ultimo parrafo res-
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pecto a los sindicatos que participaran en la Mesa General de Negociacion
de las Administraciones PUblicas).

La norma, pues, lgjos de facilitar una regla uniforme de legitimacién
complica en exceso la cuestion, olvidando, incluso, los argumentos que po-
drian darse en funcion de la eficacia de |o acordado y sin tener en cuentala
complejidad del resultado de una mesa de negociacién como ésta. Pero so-
bre estos temas, partiendo de la consideracion que parece deducirse de la
norma sobre este nuevo &mbito y proceso negociales, vamos a hacer alguna
reflexion a continuacion.

Como decimos, mas all& de la cuestion sobre los criterios de represen-
tacién o sobre la determinacion de las reglas de legitimacion inicial, cues-
tién importante sin duda y de la que se deduce (y que, a tiempo, se deriva)
la comprension de este sistema de negociacion, podemos afirmar que, en
lineas generales, la Ley parte de una comprension de esta mesa de negocia-
¢ion como una unidad méas de negociacion sobre la base del sistema aplica-
ble ala funcién publica (mesas de negociacion) y no sobre la base laboral
de libertad de contratacion, eficacia general y normativa (inmediatividad,
imperatividad) que es aplicable a convenio colectivo cuya fuerza vinculante
esté reconocida constitucional mente.

La prevision de la Ley no es una habilitacion de los acuerdos mixtos
sino la creacidn de una nueva unidad mixta de negociacion de la que no se
prevé, siquiera, la eficacia del acuerdo. S6lo se prevé, como criterio de re-
presentacion ala hora de determinar lalegitimacion inicial paraformar par-
te de dicha mesa—de la que no se establecen ni |as reglas de composicion,
aunque debe ser proporcional, ni el nimero maximo de miembros—, que la
base de referencia serén los resultados obtenidos por |as organizaciones sin-
dicales conjuntamente en las elecciones a 6rganos de representacion tanto
de funcionarios publicos como del personal laboral (con la excepcion des-
tacada). De ello cabe deducir que se trata, como decimos, de una hueva uni-
dad negocia a modo de las establecidas en la funcion publica, no de una
autorizacion de aquellos acuerdos mixtos donde la mesa negociadora era
conjunta de personal laboral (con sus criterios de legitimacién) y de funcio-
narios (con los suyos) donde la base para negarle validez juridica era preci-
samente la concurrencia de rdenes juridicos incompatibles o sencillamen-
te distintos que dificilmente permitian una «permeabilidad suficiente» 16,
Ahora la cuestion se centra en otro tema, aungue se contindien planteando
|os problemas que destacamos. Se centra en la creacion de lareferida nueva
unidad negocial en el ambito de la funcion publica, esta vez, excediendo
el ambito previsto en laLOR a &mbito laboral (no se haresuelto la cues-

16 \id. nota supra al respecto.
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tion de forma contraria; esto es, extendiendo el ambito del convenio colec-
tivo a personal funcionario como, por otra parte, se ha demandado en algu-
na ocasion).

De estaforma, como deciamos, no parece gque nos encontremos, Sin mas,
ante una habilitacién de los denominados acuerdos mixtos; sino ante un nue-
VO proceso de negociacion /.

Obviamente, ello no impide que una de las cuestiones que se derivan
de una norma como ésta sea larelativa a la eficacia del acuerdo que puede
derivar de dicha mesa de negociacion.

LaLey 21/2006, como ya hemos referido, no hace mencion algunaala
eficaciadel acuerdo. Si lo hace, acudiendo a la solucién més simple, el Pro-
yecto de Ley de Estatuto Basico del Empleado Publico cuando en su art.
38.8 dispone lo siguiente: Los Pactos y Acuerdos que, de conformidad con
lo establecido en el articulo 37 (materias objeto de negociacién), conten-
gan materias y condiciones generales de trabajo comunes al personal fun-
cionario y laboral, tendran la consideracion y efectos previstos en este ar-
ticulo para los funcionarios (similares a los previstos en el actual art. 35 de
laLOR) y en el articulo 83 del Estatuto de los Trabajadores para €l perso-
nal laboral.

Esta referencia a art. 83, que podria ser indicativa de la intencion del
legislador o del titular de lainiciativa legislativa (aunque no lo especificara
en laLey 21/2006 pese a que bien podria haberlo hecho) 18, supone sin duda
ubicar dicho acuerdo en el ambito (y en la eficacia) de los acuerdos sobre
materias concretas, Unico lugar en que cabria colocar los referidos acuer-
dos; pero sobre todo significa reconocer eficacia general inmediata y nor-
mativa alo acordado.

Tampoco hay referenciaalgunaal procedimiento de negociacion. Ni si-
quiera, como en el caso de la Mesa General de Negociacién de las Admi-
nistraciones Publicas, se mencionan las reglas bésicas establecidas en €l art.
31 de la LOR sobre €l caréacter anua de la negociacion. Tampoco hay una
prevision sobre el deber de negociar que si se aplica como gje central en el
proceso negocial regulado en el Estatuto de los Trabajadores.

Sin embargo, en el Proyecto de Ley de Estatuto Bésico del Empleado
Publico si se recoge, con caracter general en el art. 34 (referido alas mesas

17" Ni siquiera, en nuestra opinidn, podria ser observado como un dato de aproximacion
entre |os derechos de negociacion colectiva de funcionarios y personal laboral en el sentido de
que habla MARiIN ALoNSO (La negociacién colectiva conjunta del personal laboral y funcionarial
en la administracion publica. Los acuerdos mixtos; Comares, 1999; pég. 31), pese a que evi-
dencia una voluntad de negociacion conjunta a que ya aludia la autora como linea de evolu-
cion (op. cit. pags. 31y 32).

18 Como declaraba deseable MARIN ALONSO; Op. Cit. pags. 281y ss.
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de negociacidn, no a estas mesas generales que se identificarian con la ac-
tual Disposicién Adicional sexta de laLOR), la obligacién de negociar bajo
el principio de buena fe; un deber de negociar que la propia norma en pro-
yecto concreta, al menos, en un deber de proporcionarse mutuamente las
partes la informacion que precisen relativa a la negociacion.

Asimismo, no se regula el objeto de negociacion.

Efectivamente; no hay mencion alguna en este apartado 2 de la Dispo-
sicion Adicional introducida por la Ley 21/2006 a si esta mesa genera de
negociacion puede entrar a negociar cualquier aspecto —sobre la base del
principio de libertad de contratacién que rige en el art. 85 del Estatuto de
los Trabajadores— o si rige lalimitacién objetiva del art. 32 delaLOR.

La norma, como decimos, no se pronuncia pero la consideracion de lo
contenido en la misma como una mesa mas de negociacion en la funcién
publica, aunque sobre cuestiones generales y condiciones de trabajo aplica-
bles conjuntamente a todo tipo de personal gue presta sus servicios en la
administracion, hace comprender que rige dicho limite objetivo aplicable a
ambito de la funcion publica. Es mas, esta debe ser la solucién cuando se
ha de tratar cohonestar uno y otro régimen de negociacién colectiva—algo
gue, como hemos venido reiterando, en ningln momento hace la propia re-
formalegal—.

Desde esta perspectiva, de nuevo la comparacion con lo establecido en
el Proyecto de Estatuto Bésico del Empleado Publico parece necesaria. En
este sentido, dicho proyecto contempla, en relacion con este tema, una men-
cion alas materias objeto de negociacion en la funcion pablica (art. 37 del
proyecto que puede ser paralelo al actual y vigente art. 32 dela LOR) cuan-
do trata sobre la eficacia de los resultados de la negociacién de materias
comunes. Siendo asi, es evidente que dicho proyecto parte de la considera-
cion de la limitacién del objeto negocial en el tratamiento de esta mesa de
negociacion.

Respecto a proceso de negociacién como hemos dicho no hay regula-
cion alguna. Sin embargo, a mayor abundamiento, hay una cuestion que pue-
de ser recurrente y que no se ha contemplado por el legislador (y que puede
ser una cuestion de relaciones laborales). Nos referimos a la interferencia
gue puede suponer esta mesa de negociacion en |os procesos, abiertos o no
—en los que seguin los casos tendrén consecuencias distintas—, de nego-
ciacion colectivalaboral.

Esto es, en un proceso de negociacion para el personal laboral, ¢en qué
medida puede afectar la pretension por sujetos legitimados que pueden no
ser necesariamente coincidentes de iniciar la negociacién de determinadas
materias comunes —que pueden estar en el dmbito del convenio también—
en esta mesa general de negociacion? En otros casos, vigente un convenio
colectivo, ¢pueden aterarse |as condiciones |aboral es establecidas en lamesa
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general?, ¢hay un deber de negociar paralas partes legitimadas en el &mbi-
to del convenio colectivo?

Son cuestiones sin duda interesantes y no resueltas en la Ley; una nor-
ma que, por tanto, plantea cuestiones de concurrenciay de articulacion de
lo establecido en esta mesa de negociacion y la negociacion de un convenio
colectivo o o establecido en un convenio colectivo vigente.

Efectivamente | as partes del convenio pueden hacer unareserva de ma-
terias, pueden incorporar o negociado en la mesa de negociacion (lo que
supone una rebaja en la eficacia de ésta frente a la del convenio colectivo
tal como esta establecido legalmente).

Estos problemas no se tienen por qué dar con la misma intensidad en
larelacion de esta mesa general de negociacion con la prevista parala fun-
cion publica dado que parte de los mismos presupuestos. El problema de
concurrencia con las mesas estrictamente de funcionarios —salvo en lo que
se refiere ala Mesa General de Negociacion de las Administraciones Pabli-
cas por la especialidad que supone respecto a objeto de negociacion que se
le reserva— presenta |os propios rasgos que puede plantear la concurrencia
entre las mesas generales comunes de negociacion; solucion no dada por la
norma (si aparece mencionada en el Proyecto de Estatuto Basico) pero que
realmente depende de la concurrencia de los propios ambitos de negocia-
cion y de lainexistencia tanto de normas sobre perdurabilidad de las uni-
dades negociales y de los resultados de la negociacion como, lo que es
mas importante, de concurrencia 'y de imposibilidad de afectacion de lo
negociado 1°,

En definitiva, muchas son las cuestiones que, como vemos, puede su-
gerir una norma como ésta. En principio parece que €l legislador solo pre-
tende crear la posibilidad de que las partes establezcan un nuevo nivel de
negociacion —sin establecer siquiera la base de funcionamiento sobre un
deber de negociacién siquieraimplicito— en el &mbito de la funcion publi-
ca que englobe tanto a personal funcionario o estatutario como al personal
laboral. La solucion no ha sido habilitar, si se nos permite la expresion, los
acuerdos mixtos sino crear esta nueva unidad de negociacion. No se ha de-
tenido en intentar regular los muchos problemas que pueden surgir, tanto en
relacion con el propio proceso de negociacion, como en relacién con la efi-
caciade |lo acordado. Ello parece aplazarlo hasta |a aprobacion del que has-
ta ahora no es sino Proyecto de Estatuto Bésico del Empleado Publico.

19 Realmente estas mesas generales rompen, de alguna forma, la relacion de articula-
cion clésica entre mesas generales y sectoriales del art. 31. Sobre este Ultimo tema, confr., por
todos FERNANDEZ DoMiNGUEZ y RODRIGUEZ EscANCIANO; La negociacion colectiva de los fun-
cionarios publicos; Cedecs, 1996; pags. 104 a 106. También, RoQUETAS BuJ; La negociacion
colectiva en la funcion publica; Tirant lo Blanch-Universitat de Valéncia, 1996; pags. 113y ss.
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VI. REFLEXION FINAL

Como hemos tenido ocasién de ver la Ley 21/2006 incorpora una serie
de novedades a la LOR que pese a versar sobre cuestiones aparentemente
muy concretas tienen un transfondo estructural incuestionable. Otra cosa sea
gue los objetivos sefial ados en la propia exposicion de motivos se consigan.
Sobre todo en lo que se refiere alaintencion declarada de solventar |os pro-
blemas detectados sobre los criterios de representatividad y legitimacion de
las partes a la hora de participar en las distintas mesas de negociacion. En
este sentido, si el objetivo es aclarar dichos criterios no se ha conseguido.
Nos encontramos en la actualidad con una pluralidad de criterios concurren-
tes de representatividad en funcion de las distintas mesas de negociacion.

En este sentido, el objetivo parece responder a otro razonamiento; se-
guramente mas relacionado con la presencia de los sindicatos mas repre-
sentativos en las distintas mesas de negociacion y con un tratamiento mas
estricto de los sindicatos suficientemente representativos en diferentes ni-
veles en lafuncidon publica

Pero no es esta la Gnica cuestién importante, con tener un caracter real-
mente estructural en el disefio de |as relaciones laborales en el @mbito de la
funcién publica. La creacion de nuevas mesas de negociacion, con una de-
nominacién ademds poco afortunada por reiterativa (la repeticion del con-
cepto mesa general conllevara confusion innecesaria), puede estar justifica-
da por el objeto de la negociacion. Pero sin duda, como hemos intentado
poner de manifiesto, se ha perdido la oportunidad siquiera de apuntar algin
dato necesario sobre cuestiones bésicas que afectan tanto a los elementos
mas bésicos del proceso de negociacion en si (partiendo de la propia regla
de legitimacion plena paralavélida constitucion de las mesasy del nimero
de miembros de éstas) como, |o que es mas importante, la eficaciay efectos
de los resultados de la negociacion. Ello es particularmente destacable en la
mesa de negociacién que puede tratar temas comunes para personal laboral
y funcionario porque en este caso concurren sistemas de negociacion muy
distintos.



ASPECTOS ORGANIZATIVOS
DEL SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL

M .2Luisa DE LA FLOR FERNANDEZ

Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Cadiz

EXTRACTO

El reto financiero que puede plantear la nueva estructura demografica a
los sistemas de pensiones de los paises europeos exige la adopcion de estrate-
gias de ambito comunitario que facilite a los Estados miembros la introduccion
de reformas en los regimenes publicos de Seguridad social. De este modo, se
disefian unas lineas u objetivos comunes que, de acuerdo con el Método Abier-
to de Coordinacién, deben inspirar los procesos de reformas iniciados en cada
uno de los Estados, al tiempo que legitiman la actuacién de éstos.

Espana, como otros paises de la Union Europea, partiendo del sistema de
reparto y sobre la base del consenso politico y social, ha ido introduciendo desde
mediados de la década de los noventa reformas constantes en la regulacion del
sistema de pensiones, cuyo objetivo se orienta esencialmente a la consecucién
del equilibrio financiero y a la garantia del mantenimiento del sistema frente a
los riesgos que amenazan su solvencia. De esta forma este proceso de reformas
no supone la introduccién de cambios radicales sino que, bajo los principios de
«contributividad, equidad, y solidaridad», trata de ir adaptando de forma pau-
latina y dindmica el sistema a las circunstancias econémicas y a las nuevas ne-
cesidades sociales.

Junto a ello, otro de los temas abordados por el legislador esta conectado
con la estructura del nivel contributivo, cuya fragmentacién produce diferen-
cias de tratamiento entre los sujetos protegidos. El objetivo es consolidar dos
grandes regimenes, uno para trabajadores asalariados y otro para trabajado-
res auténomos. Sin embargo, pese a las mejoras conseguidas en la homogenei-
zacion de la accién protectora, desapareciendo muchas desigualdades existen-
tes, ha de ponerse de relieve que los avances en el proceso de integracion y sim-
plificacion de los diversos regimenes especiales no ha tenido el mismo alcance e
intensidad.

TEMAS LABORALES nim. 87/2006. Pags. 105-126.



106 M.2 Luisa de la Flor Fernéndez

INDICE

1. EL ENVEJECIMIENTO DE LA POBLACION EUROPEA: LA ESTRATEGIA EUROPEA EN EL AM-
BITO DE LAS PENSIONES

2. EL PROCESO DE REFORMA DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL ESPAROL

3. ASPECTOS FINANCIEROS DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL
3.1. Separaciony clarificacion de las fuentes de financiacion
3.2. Refuerzo de la contributividad, proporcionalidad y equidad

4. LA ESTRUCTURA DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL: LA HOMOGENEIZACION DE LA
ACCION PROTECTORA Y LA CONVERGENCIA DE REGIMENES ESPECIALES DE LA SEGURI-
DAD SOCIAL

1. EL ENVEJECIMIENTO DE LA POBLACION EUROPEA: LAES
TRATEGIA EUROPEA EN EL AMBITO DE LASPENSIONES

Una de las cuestiones que més preocupan en el ambito de los sistemas
de Seguridad Social de los paises europeos es la relativa a progresivo en-
vejecimiento de su poblacion experimentado en la segunda mitad del pasa-
do siglo . La nueva estructura demogréfica, consecuenciade lallegada ala
edad de jubilacion de la generacion del baby boom, (generaciones nacidas
tras la Il guerra mundial) el aumento de la esperanza de vida y las reduci-
das tasas de fertilidad, en la actualidad por debajo del indice necesario para
mantener una poblacion constante?, plantea un importante reto financiero a
|os sistemas de pensiones de |os paises europeos, dado que el coeficiente de
dependencia de la tercera edad aumentara considerablemente. Segun las pro-
yecciones demogréficas a largo plazo de Eurostat, el nimero de personas
en edad laboral por pensionista se reducira a la mitad en el 2050, pasando
de3,5a1,8enlaUE? locual supone un aumento del 3,4 puntos porcen-
tuales del PIB del gasto publico en pensiones relacionadas con el envejeci-
miento, y un 4,4 puntos del gasto en concepto de sanidad y cuidados de lar-
ga duracién 4, cifras que pueden aumentar hasta en 10 puntos porcentuales
en agunos Estados miembros de la UE.

1 Vid. «La dependencia de los mayores en Espafia. Una estimacion de |os costes de un
seguro publico de dependencia» en http://www.icea.es/bienvenida.htm, tabla nim. 2 pég. 6. Se
observa un sensible aumento de la poblacién mayor de 64 afios, y lo mismo ocurre con la po-
blacion de més de 80 afios.

2 Que segln el Proyecto de Informe conjunto de la Comisién y del Consgjo sobre «la
adecuacion y la viabilidad de las pensiones», Bruselas 3 de marzo de 2003, 6527/2/3, esta por
debajo del indice necesario para mantener una poblacién constante.

8 Comunicacion de la Comision «Evolucion futura de la proteccion socia desde una
perspectiva alargo plazo: pensiones segurasy viables» COM 2000/622 final pag. 6

4 Vid. el Documento del Comité de Politica Econémicay la Comisién Europea nim. 1/
2006 «The impact of ageing on public expenditure: projections for the EU25 Member Status
on pensions, health care, long-term care, education and unemployment transfers (2004-2050»
http://europa.eu.int/comm/economy_finance/index_en.htm
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Para afrontar las dificultades financieras que puede plantear el enveje-
cimiento demogréfico alos sistemas de pensiones europeos y |as consecuen-
cia que ello puede plantear en el desarrollo de la politica econémicay de
empleo de la UE dada su interconexion ®, se hace necesaria la adopcion de
estrategias globales de ambito comunitario. Asi se ha disefiado en los Ulti-
mos afios un marco institucional que promueve la coordinacion y el segui-
miento de las politicas relativas ala seguridad social, utilizando paraello lo
gue se ha venido a denominar el Método Abierto de Coordinacion (MAC).
Se considera que una reflexion colectiva que aborde los sistemas de protec-
cion socia en el ambito de la UE puede facilitar el camino a los Estados
miembros para introducir |as reformas necesarias en |os regimenes publicos
de Seguridad Social.

El punto de arranque de este proceso de coordinacién y cooperacion
puede situarse en el Tratado de Amsterdam en el que se establece que la
Comunidad apoyardy completarala accion de |os Estados miembros en dis-
tintos ambitos entre los que se encuentran la Seguridad Social y la Protec-
cién Social de los trabajadores, la lucha contra la exclusion social y la mo-
dernizacion de los sistemas de proteccion social 8. No obstante, la elabora-
ciony aplicacion del método de coordinacion tiene su origen en el Consgjo
Europeo de Lisboa de marzo de 2000, en cuyas conclusiones se entendia
gue para la consecucion de los nuevos objetivos estratégicos soci oecono-
micos, se requeria de la coordinacién y la colaboracion entre los Estados
miembros en los ambitos de pensiones e inclusién social 7. Posteriormente,
el Consgjo de Gotemburgo de junio de 2001 subray la necesidad de adop-
tar un planteamiento global que garantice la viabilidad a largo plazo de los
sistemas de pensiones a través del método abierto de coordinacion®.

5 Asf la Comunicacion «Apoyo a las estrategias nacionales para garantizar pensiones
seguras y viables mediante un planteamiento integrado»op., cit., sefiala que «la presente co-
municacién responde a la necesidad de adoptar estrategias claras e integradas para afrontar el
problema que plantea el envejecimiento demogréafico alos sistemas de pensiones».

6 Actual articulo 137 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea. Posteriormente
el Tratado de Niza, mediante un nuevo articulo —144 del TCE—, introduce en el Tratado el
Comité de Proteccion Social, con el objetivo de fomentar |a cooperacién en materia de protec-
cion social entre los Estados miembros y con la Comision.

7 No obstante ya en 1999 la Comision presenta la Comunicacion «Una estrategia con-
certada para modernizar la proteccion social» COM 99/437 de 14 de julio final en la que se
reflejala necesidad de europeizar la proteccion social.

8 Gotemburgo 15y 16 de junio de 2001 en el que se sefiala que el Consegjo, de acuerdo
con el método abierto de coordinacion, deberia elaborar un informe provisional para el Conse-
jo de Laeken en el que se definan los objetivos y el método de trabajo en el ambito de las
pensiones y elaborar un informe inicial sobre las orientaciones en el ambito de la asistencia
sanitariay de la atencion alos ancianos.
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El citado método, como ha sefialado la Comision, sin aterar las com-
petencias estatales en la materia, persigue en el ambito de la proteccion so-
cial «lacreacion de un marco integrado de intercambio de informacion so-
bre las estrategias nacionales, para garantizar |a existencia de pensiones ade-
cuadas y viables a largo plazo»®. El MAC supone la definicién de los obje-
tivos que deben ser trasladados a las politicas nacionales a través de planes
nacionales de accion paralainclusion e informes de estrategia naciona para
pensiones, realizandose, en una segunda fase, una evaluacion periddica de
las estrategias nacionales adoptada en los citados planes e informes, todo
ello dentro del marco de un proceso de aprendizaje, sobre la base de
indicadores acordados y definidos conjuntamente. Son |os Estados |os com-
petentes para realizar el plan o disefio de las reformas de acuerdo con el
modelo de Seguridad Social, teniendo en cuenta sus caracteristicas particu-
lares que configuran cada uno de los sistemas protectores establecidos, y su
evolucién asi como los condicionantes que impone el entorno econdmico
en el que los modelos de proteccidn social se desenvuelven.

Un importante estimulo a ese proceso de comunitarizacion de la politi-
ca de Proteccién Social se produce en 2005 en el que se planteala revision
de la Estrategia Europea de Lisboa sefial &ndose que dentro del contexto del
MAC, el proceso debe ir més ala de la identificacion de los principios ge-
nerales para centrarse en la eficacia de las politicas, vinculando €l proceso
de coordinacién en los ambitos de proteccién socia y lainclusion social y
las politicas para € empleo y el crecimiento°. Asi con € fin de que éste
sea «un proceso més fuerte y més visible, mejor integrado con la estrategia
de Lisboay con més espacio para el aprendizaje, el intercambio y ladifu-
sion de politicas que los participantes valoren» 1! se propone a partir de
2006 laracionalizacion y la simplificacion de de los mecanismos de coor-
dinacién

Las lineas estratégicas u objetivos comunes propuestos por la Comi-
sién, que de acuerdo con el MAC deben inspirar e integrar los planes de
reformas de los sistemas de pensiones de |os Estados miembros, son los si-
guientes. garantizar pensiones adecuadas de jubilacién para todos, conse-
guir la viabilidad financiera de los sistemas publicos y privados, especial-
mente fomentando una vida laboral méas larga 'y el envejecimiento activo
asegurando la proporcionalidad entre aportacion y prestacion, y por ultimo,

9 Comunicacion de la Comision «Apoyo a las estrategias nacionales para garantizar
pensiones seguras y viables mediante un planteamiento integrado» COM 2001/362 final de 3
dejulio de 2001.

10 Consejo Europeo de 22 y 23 de marzo de 2005.

1 Comunicacion de la Comision al Consgjo, «Trabajar juntos, trabajar mejor: Un nue-
Vo marco para la coordinacion abierta de las politicas de proteccién social y de inclusion so-
cial» COM 2005/706 final de 22 de diciembre de 2005.
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velar por que los planes de pensiones sean transparentes y se adapten a las
nuevas necesidades . Para ello, se esta actuando en tres frentes: reducir la
deuda publica, reformar las pensiones y aumentar el empleo através de po-
liticas que incentiven el aumento de la edad efectiva de jubilacion 13y limi-
ten el abandono prematuro del mercado laboral 4.

2. EL PROCESO DE REFORMA DEL SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL ESPANOL

En Espafia como en otros paises europeos se inicié a mediados de la
década de los noventa, un proceso de reformas del sistema de Seguridad
Social. Asi a partir del denominado Pacto de Toledo, documento que lleva
por titulo «Informe de la Ponencia para el andlisis de los problemas estruc-
turales del sistema de la Seguridad Social y de las principales reformas que
deberdn acometerse», se viene produciendo cambios constantes en la regu-
lacién de nuestro Sistema Publico de Proteccién Social con el objetivo deir
adaptando el sistema a las circunstancias econdmicasy alas nuevas necesi-
dades sociales.

L os caracteres mas significativos de este proceso de reformas han sido
puestos de relieve por la doctrinay en sintesis son los siguientes. En primer
lugar, se trata de reformas que han alcanzado un alto consenso politico y
socia que se manifiesta en las negociaciones tanto con los partidos politi-
cos como con los interlocutores sociales lo cual garantiza que su aplicacion
resulte pacifica. Ademés hay que subrayar que a diferencia de otras modifi-
caciones legislativas del sistema en las que en muchas ocasiones se trataba
de paliar los efectos inmediatos de una crisis econémica, el presente proce-
so de reformas ha coincidido en el tiempo con un periodo de expansion eco-
noémica que unido a aumento de las tasas de empleo, fruto de los efectos
positivos de |as politicas de fomento del empleo'®, han coadyuvado a que
la poblacién en general tengan por un lado, una conciencia clara de la nece-
sidad de las reformas emprendidas y por otro perciban nuestro sistema Se-

12 Comunicacion de la Comision «Trabajar juntos, trabajar mejor: Un nuevo marco para
la coordinacion abierta de las politicas de proteccion socia y de inclusion en la Unidn Euro-
pea» op., cit.

13 En este sentido el Consejo Europeo de Barcelona de 2002 concluyé que «para 2010
deberd intentar elevarse progresivamente en torno a cinco afos la edad media efectiva a las
que las personas cesan de trabajar en la UE.

14 «Informe conjunto sobre proteccion social e inclusion social» 7294/06, Bruselas 13
de marzo de 2006 SOC 126

15 «Informe de Estrategia Nacional de Espafia en relacion con el futuro del sistema de
pensiones», dirigido a Comité de Proteccion Social dela UE, de 12 de septiembre de 2002.
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guridad Social, como un sistema que goza de cierta solidez con pensiones ade-
cuadas y que se encuentra afianzado para el futuro a corto y amedio plazo.

En segundo lugar, este proceso de reforma iniciado con el Pacto de
Toledo tiene un marcado carécter dindmico que garantiza su continuidad en
el tiempo, estableciéndose en el propio Pacto un compromiso de actualiza-
cién del mismo cada cinco afios a través de la creacion en el Congreso de
los Diputados de una Ponencia que estudiara el presentey el futuro del sis-
tema realizando un seguimiento y una evaluacion periddica del mismo.

En tercer lugar, se trata de un proceso que nacido desde la reflexion y
estudio previo de la situacion del sistema, contiene un amplio abanico de
medidas interrel acionadas que afectan alatotalidad del sistema, definiéndose
de forma clara los principios inspiradores, |os objetivos y la metodologia a
medio y largo plazo 1.

Finalmente, se trata de un Pacto que ha convertido a nuestro sistema
publico de Seguridad Social en una materia de Estado que garantiza su no
utilizacion con fines demagdgicos o electoralistas .

Dado que el «Pacto de Toledo» y |os acuerdos posteriores han sido ob-
jeto de una ponencia, me propongo analizar solo algunas de las recomenda-
ciones que han abordado y cristalizado en medidas orientadas a la consecu-
cion del equilibrio financiero y la garantia del mantenimiento econémico
del sistema frente a los riesgos que amenazaban su solvencia, tema que ha
constituido la preocupacion esencia de todo el proceso de reformas y que
parece va a seguir guiando las modificaciones que se produzcan en el futu-
ro. Por tanto, no se hara referencia a las reformas del régimen juridico de
|as prestaciones por muerte y supervivencia, a la prestacion de maternidad,
a la introduccion de la prestacion de riesgo durante el embarazo etc., que
responden a otros objetivos. En segundo lugar, se analizarala estructura ba-
sica del sistema espafiol haciendo especial hincapié en la homogeneizacion
de la accién protectora 'y reduccion de manera gradual del nimero de regi-
menes especiales.

3. ASPECTOS FINANCIEROS DEL SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL

Los cambios demogréficos, €l empleo, y el ritmo de crecimiento de la
produccion, entre otros, son factores que inciden directamente sobre los me-

16 ALARCON CARACUEL, M.R., y GONzALEZ ORTEGA, S. «L0s principios de organizacion
de las pensiones publicas» en AA.VV Pensiones Sociales. Problemas y alternativas. MTAS,
Madrid, 199 pég. 134.

17 Cruz VILLALON, J., «Un constante goteo de reformas en materia de Seguridad So-
cial» TL nim. 66 pag. 11.
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canismos financieros de los sistemas de Seguridad Social, por ello cuando
aquellos factores se vuelven adversos, esto es, situaciones de crisis econé-
mica unida a un envejecimiento demografico, deviene ineludible el replan-
teamiento de estas cuestiones. Por ello €l interés del legislador de esta pri-
mera fase de reformas se centrd en la mejora la viabilidad financiera del
sistema de Seguridad Socia con el objetivo de consolidarlo a corto, medio
y largo plazo, dando ademaés respuesta a |l as continuas criticas vertidas des-
de distintos sectores acerca de la evolucion futura del sistema. Hay que re-
cordar que tanto en el ambito internacional como nacional de finales de los
ochentay alo largo de la década de los noventa importantes entidades fi-
nancieras cuestionaban de forma insistente, no solo la viabilidad econdémi-
cadel sistema, sino la propia pervivencia de |os sistemas publicos de Segu-
ridad Social basados en las técnicas de reparto, preconizando la necesidad
de reformas estructurarles que tuvieran como g e planteamientos basados en
factores econdmicos 8. Es importante sefialar que el Banco Mundial y el
Fondo Monetario Internacional defendian planteamientos privatizadores de
la Seguridad Social bajo el régimen financiero de Capitalizacion Plena In-
dividual 1°, si bien recientemente estas posiciones han sido matizadas tras
comprobar su fracaso, dado que la cobertura de la seguridad social y de las
pensiones privadas continda siendo «persistentemente baja y los costos de
las reformas, en muchos casos, han sido més altos de lo previsto» y «lave-
jez sigue siendo una amenaza para | os ciudadanos de la region» 20,

Frente a las tesis privatizadoras, el proceso de reforma iniciado por el
mencionado Pacto no cuestiona el actual sistema de reparto y por tanto no
introduce reformas radicales o estructurales, sino que partiendo del mismo,
esto es de la aceptacion del vigente sistema de Seguridad Social introduce
una serie de medidas correctoras. En este sentido, segun la Comision que
elabord el informe, en ninglin caso el debate acerca de la Seguridad Social
«ha representado la adopcién de soluciones que implicaran un desmantela-
miento de los sistemas protectores o una variacion sustancial en sus carac-
teristicas basicas, sino que, a contrario, se ha basado siempre en medidas
dirigidas afacilitar su consolidacién y viabilidad y reforzar sus garantias de
cara al futuro, respetando, en todo caso, el modelo preexistente». Se trata
de consolidar, mantener y fortalecer el actual régimen publico de Seguridad

18 Sobre el contexto politico y social del momento en Esparia vid. AParIiCIO TOVAR, J.,
«Laevolucién regresiva de la Seguridad Social en el periodo 1996-2002: hacia el seguroy el
asistencialismo» Revista de Derecho Social nim. 19, 2002, pég. 39.

19 Banco Mundial envejecimiento sin crisis: politicas para la proteccion de los ancia-
nosy la promocion del crecimiento. Washington, Oxford University, 1994

20 Banco Mundial Soporte del ingreso en la vejez en el siglo XXI. Una perspectiva In-
ternacional de los sistemas de pensionesy de sus reformas, Julio 2005
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Social, sin que por ello se renuncie aintroducir algin elemento caracteristi-
co del sistema de capitalizacion?L.

De acuerdo con los principios inspiradores, «contributividad, equidad,
y la solidaridad» las reformas no introducen cambios radicales sino que las
medidas propuestas tratan de un lado, llevar a cabo la separacién de las fuen-
tes de financiacion, y por otro racionalizar las prestaciones contributivas a
través de una mayor grado de correspondencia entre cotizacion e importe
delaprestacion.

3.1. Separaciony clarificacion delas fuentes de financiacion

La separacion de las prestaciones en funcion de la fuente de financia-
€ion no es una cuestion novedosa y exclusiva de este proceso de reformas
sino que supone la continuacion de las medidas presupuestarias contenidas
en delaLey 37/1988 de 28 de diciembre de Presupuestos Generales del Es-
tado para 1989, en la que se clarificaba el destino de las aportaciones del
Estado, de forma que las prestaciones contributivas se financian predomi-
nantemente, aungue no exclusivamente, a través de |as cotizaciones, mien-
tras que las prestaciones y servicios de carécter no contributivo debian pro-
gresivamente financiarse con cargo las transferencias del Estado a la Segu-
ridad Social 2. Ahondando en el citado proceso de clarificacion de las fuentes
de financiacion, la nueva redaccion del articulo 86.2 de laLGSS culmina el
disefio financiero de la Seguridad social separando las prestaciones contri-
butivas y no contributivas. Las de naturaleza no contributiva, esto es, asis-
tencia sanitaria (salvo las derivadas de contingencias profesionales), presta-
ciones no contributivas de invalidez y jubilacion, prestaciones familiaresy
complemento a minimos se financian con cargo a los presupuestos genera-
les del Estado 23, mientras que €l resto de las prestaciones econémicas de
las Seguridad Social, esto es, aquellas de carécter profesional, los gastos de-

21 BARRADA RODRIGUEZ, A. y GONzALO GONZALEZ, B.: La Financiacion de la Protec-
cion Social en Espafia, cit., pag. 151.

2 \id. JIMENEZ FERNANDEZ, A., «La financiacion de la proteccion social» pag. 526 y
VICENTE MERINO, A., «La reforma financiera del sistema de Seguridad Social en 1989 y su
afectacion al sistema de pensiones» pag. 488y ss., en AAVV La financiacién de la proteccion
social. La reforma financiera del sistema espariol de Seguridad Social en 1989, edit. MTASS,
Madrid, 1991.

23 g bien, de acuerdo con la Disp. Transitoria Decimocuarta de la LGSS lo dispuesto
en el parrafo segundo del articulo 86 «se Ilevara a cabo de modo paulatino, en un plazo que no
superara los 12 afios, contados a partir de 1 de enero de 2002. Actualmente la financiacion de
|os complementos a minimos de | as pensiones contributivas se esta llevando a cabo através de
las aportaciones del Estado y a mismo tiempo, con cargo alos recursos generales del sistema
de Seguridad Socia que supone el 72% de su volumen total.
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rivados de su gestion y funcionamiento de los servicios de encuadramiento
y gestion econdémico-patrimonial, se financian a través de las cotizaciones
sociales aportadas por trabajadores y empresarios, ademés de otros ingre-
Sos, y excepcionalmente «por las aportaciones del Estado que se acuerden
para atenciones especificas».

Se produce, pues, una adscripcion de las fuentes de financiacion a uno
de los bloques que integra el sistema, sin que se permitan trasvases entre
ambos. Las cotizaciones sociales se destinan exclusivamente a la cobertura
financiera de las distintas prestaciones contributivas, mientras que las pres-
taciones no contributivas a las que son aplicables los principios de solidari-
dad y redistribucion se cubren con las aportaciones del Estado. La separa-
cion de las fuentes de financiacion sin duda dot6 de mayor transparencia a
sistemay reflejé con claridad cudl es el esfuerzo de los propios cotizantesy
cud eslaaportacion estatal. Ademés, revel 6 con nitidez, frente quienes con-
sideraban que la Seguridad Social estaba en déficit permanente, que el sec-
tor contributivo cubria sobradamente sus necesidades?*. Sin embargo como
ha puesto de manifiesto la doctrina la division de las fuentes de financia-
cion plantea inquietantes interrogantes tanto para las prestaciones no con-
tributivas como las contributivas. Parece claro que la separacion financiera
implicaladivision del sistema de Seguridad Socia en dos «compartimentos
estancos» de tal forma que el principio de solidaridad solo se predica res-
pecto de las prestaciones no contributivas que quedan «extramuros» del ni-
vel contributivo 2>, mientras que éste se le impone la obligacion de «autofi-
nanciarse» mediante | as cotizaciones sociales?, renunciando alaviafiscal,
lo cual plantea la cuestion de su financiacién en momentos de crisis econo-
mica en los que las cotizaciones no sean suficientes para cubrir las presta-
ciones de este nivel %7.

2 GRINAN MARTINEZ, JA. «Laviadel Pacto de Toledo» en AAVV Los retos de la Se-
guridad Social, MTAS, Madrid 2005, pag. 192 afirma que «no solo hay excedentes contributi-
VOs, Sino que hay cotizaciones sociales que se vinieron aplicando sisteméticamente a financiar
gastos de naturaleza no contributiva.

2 GoNnzALEz ORTEGA, S. «Lareforma de las pensiones publicas a través de la defini-
cion de sus principios organizativos» Cuaderno de Relaciones Laborales, nim. 12, 1998,
pag. 47.

2 ALARCON CARACUEL, M.R., «Lafinanciacion de la Seguridad Social» en La Reforma
de las pensiones de 1997, (coord.. A. Pardell) Madrid, Marcial Pons, 1999, pags. 21y sig.;
LoPez GANDIA, J., y OcHANDO LARAMUNT, C. «Crisis econdmicay Estado de Bienestar» Re-
vista de Derecho Social, nim. 1, 1998, pag. 91y sig.

27 Lorez GANDIA, JM., «El acuerdo paralamejoray desarrollo del sistema de proteccion
social. Larenovacion del Pacto de Toledo» Revista de Derecho Social, nim. 14, 2001, pég. 42.
BARRADA RODRIGUEZ, A., GoNzALO GoNzALEZ, B., La financiacién de la proteccién social en
Espafia. A proposito del Pacto de Toledo, CES, Madrid, 1997 pag. 132 a quienes le quedan la
sospechade si se ha «pretendido beneficiar a sectores privados a costadel bien pablico».
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En realidad se trata de una auténtica «segregacion» 22 que si bien clari-
fica la situacion financiera del sistema, tiene como efecto, de un lado, el
gue la contributividad se erija en el Unico criterio o principio que rijalafi-
nanciacion del nivel contributivo, excluyendo otras fuentes de financiacion 2,
lo cual parece poco adecuado en un sistema publico de Seguridad Social y
ni si quiera predicable para el nivel profesional %. De otro, €l principio de
solidaridad solo puede funcionar en el blogue no contributivo o asistencial
cuyas prestaciones vienen a subvenir situaciones reales de necesidad. En
definitiva, la separacion de las fuentes, instrumento esencial para lograr la
consolidacion del sistema, acaba fragmentando el sistemay aun mas deter-
minando la propia naturaleza de | as prestaciones.

Como medida de garantia se cred un Fondo de Reserva (art. 91.1 LGSS)
que se nutre de los excedentes de cotizaciones que puedan resultar de la li-
quidacién en cada gjercicio de los presupuestos de la Seguridad Social. La
finalidad del citado fondo es |la de atender a las necesidades futuras del sis-
tema en materia de prestaciones contributivas contribuyendo a la consecu-
cion del equilibrio financiero alargo plazo en momentos de crisis econdémi-
cas. En la actualidad el Fondo de Pensiones alcanza la cuantia de 26.650
millones de @ y segln las estimaciones del Ministerio de Trabajo y Asun-
tos Sociales el superdvit previsto para el 2006 sera de 6.266,75 millones de
g, con lo que el monto global del Fondo se situara en 32.917,31 millones
de o. En relacion a futuro del sistema de pensiones se reconoce |a necesi-
dad de efectuar una nueva reforma del sistema que garantice la viabilidad
de las pensiones alargo plazo 3! ya que la utilizacion del Fondo va a permi-
tir equilibrar los resultados negativos del periodo 2015-2020, fecha a partir
delacual se empezarian a producir déficits efectivos.

3.2. Refuerzo dela contributividad, proporcionalidad y equidad

Otra de las medidas orientadas a reducir |os costes de |as pensiones con-
sistié en introducir mayores dosis de contributividad, proporcionalidad y
equidad en la determinacion de la cuantia de la pensién de jubilacion. La

28 Aparicio TOVAR, J., «La evolucién regresiva de la Seguridad Social en €l periodo
1996-2002: hacia el seguroy €l asistencialismo» op. cit., pags. 40-41.

2 Art. 86.2 LGSS salvo que se acuerde «aportaciones del Estado... para atenciones es-
pecificas»,

30 Aparicio TOVAR, J., «La evolucién regresiva de la Seguridad Social en €l periodo
1996-2002: hacia €l seguroy el asistencialismo» op. cit., pags. 40-41.

31 Que segln el «Informe de Estrategia de Esparia en relacion con el futuro del sistema
de pensiones», dirigido al Comité de Proteccion Social de la UE, Madrid 13 de julio de 2005
serd utilizado para equilibrar |os resultados negativos del periodo 2015-2020, pag. 39.
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contributividad, unida a la proporcionalidad y la equidad es entendida por
el Pacto de Toledo y por la legislacion de desarrollo como una relacion
sinalagmética entre lo aportado y lo recibido individualmente por cada su-
jeto® que trata de aumentar el grado de correspondencia entre las cotiza-
ciones aportadas por |os sujetos y las prestaciones que éstos reciben, a fin
de que éstas sean €l reflejo de |a cotizacion aportada por cada individuo 2.

La pension de jubilacion es la prestacion del sistema que mayores mo-
dificaciones experimentd. De un lado, con el objetivo de reducir sus costes
sereforzé la contributividad y de otro, desde una doble perspectiva que co-
necta la politica de empleo con la proteccién social se adoptaron medidas
de politica activa destinadas a este segmento de la poblacion cuyo objeto
consistia en restringir la jubilacion anticipada y ofrecer estimulos para re-
trasar el momento de acceso alajubilacion.

Por lo que respecta la principio contributivo, la reforma optd por mo-
dificar laférmula de célculo parala pension de jubilacion con el fin de que
la base reguladora refleje cada vez més la carrera laboral del pensionista, a
la vez que paralelamente se aumento los afios de cotizacion exigidos para
alcanzar determinados porcentgjes. Asi, de un lado, en un corto lapso tem-
poral, se ha pasado de considerar inicialmente una media de dos afios, a un
periodo de ocho (Ley 26/1985) y finalmente a una media de quince afios
(Ley 24/1997). De otro, €l porcentaje aplicable ala base reguladora por los
primeros 15 afios (carencia minima exigida para acceder a la pension) pasa
del 60 por 100 a 50 por 100, incrementandose a razén del 3 por 100 en €l
periodo comprendido entre el decimosexto y el vigésimo quinto (ambos in-
clusive) aplicandose el 2 por 1000 por cada afio adicional hastalos treintay
cinco afios. El aumento del nimero de afios para el calculo de la base
reguladora de la pension, unido a la nueva escala de porcentgjes, dentro de
lalégica de un contrato sinalagmatico, muestra en mayor medida el esfuer-
zo realizado por el trabajador individual basando el nivel de proteccién en
relacion directa con lo aportado, pero, sin duda, debilita la solidaridad del
nivel contributivo, pilar basico de nuestro sistema de Seguridad Social 3.

Con €l objetivo de invertir la tendencia que favorece el abandono pre-
maturo del mercado de trabajo se ofrecen mayores oportunidades de em-
pleo a los trabajadores de mayor edad, a través de medidas de fomento de
permanencia en activo més alla de los 65 afios de edad que benefician tanto

32 Aparicio TOVAR, J., «La evolucién regresiva de la Seguridad Social en el periodo
1996-2002: hacia €l seguro y €l asistencialismo» op. cit., pag. 42 afiade ademas que «supone
introducir un razonamiento propio de |os sistemas de capitalizacion dentro de uno de reparto».

33 MARTIN VALVERDE, A., «La pension contributiva de jubilacion en la Ley 24/1997»
Ts, ndm. 95, 1998.

34 ALARCON CARACUEL, M.R., y GONZALEz ORTEGA, S., «L0s principios organizacion
de las pensiones publicas» op. cit., pag. 144.
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al empresario como al trabajador 3°. En el marco del establecimiento de una
«jubilacién flexible» se afianza en nuestro ordenamiento la figura de la ju-
bilacion parcial como una forma de compatibilizar trabajo y pension, pu-
diendo ser o0 no anticipada a la edad de jubilacion 6. Por ello, ademés de
continuar con la posibilidad de jubilacion parcial «anticipada», se permite
que el trabajador se jubile parcialmente una vez cumplidos los 65 afios. De
otro lado, se ha aprovechado el momento para regular la situacion del jubi-
lado total que decide reincorporarse al mercado de trabajo con un contrato
atiempo parcial, introduciendo beneficios tanto para la empresa, en forma
de reducciones en las cotizaciones®’, como para los trabajadores que se tradu-
cen en un mayor importe de la cuantia de la pension ya que se posibilita que e
porcentaje aplicable ala base reguladora de la pension supere € 100 por 1003,

El refuerzo de la contributividad y la prolongacion voluntaria de lavida
laboral siguen siendo los gjes sobre los que gira las futuras reformas de la
pensién de jubilacion. En efecto, de acuerdo con la «Propuesta de medidas
de reforma de la Seguridad Social» (noviembre 2005) con la finalidad de
incrementar |a correspondencia entre aportaciones y prestaciones se propo-
nen medidas que afectan tanto al periodo minimo de cotizacion para el ac-
ceso a la pensién como a los afios computados para el célculo de la pen-
sion 3. Lareforma consiste en ambos casos en exigir quince afios efectivos
de cotizacién suprimiendo o no contabilizando |os dias/cuotas®°, primando
por tanto el dia de trabajo natural, lo que supone un incremento tanto del
periodo de carencia exigido para acceder a la pensién como del periodo de
calculo de la base reguladora.

35 Introducidas por la Ley 35/2002 de 12 de3 julio. Vid. més ampliamente GoNZALEZ
ORTEGA, S., «Seguridad Social afio 2002: balance general de unas reformas en curso» TL, nim.
66, pags. 28y ss.

3 DEL Rey GUANTER, S., y GALA DURAN, C., Lajubilacion gradual y flexible. Aspectos
legales y andlisis de la reciente negociacion colectiva, Tirant Loblanch, Valencia 2004.
RoDRiGUEZ EscanciANO, S., «La pension de jubilacion: algunas reflexiones tras sus Ultimas
reformas» RMTAS, nim. 39, 2002, pégs. 59y ss.

37 Disposicion Adicional 50.2 de la Ley 30/2005, de 29 de diciembre de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2006.

38 RopRiGUEZ-PINERO, M., «La flexibilidad de la edad de jubilacion (y 111): jubilacion
aplazaday jubilacion gradual» RL 2003, I, pags. 3y ss.

39 Concretamente contiene las siguientes medidas: «El periodo de cotizacién minimo
para generar la pension de jubilacién se definira en quince afios efectivos de cotizacion o su
equivalente real en dias/cuotas, alcanzandose paulatinamente este efecto a lo largo de cinco
afios»; «los afios computados para el célculo de la pension seran |os afios enteros cotizados, o
su equivalente en dias cuotas».

40 Son cuotas correspondientes al prorrateo de pagas extraordinarias que hasta el mo-
mento se computan tanto a efectos de los dias de cotizacién precisos para la concesion del
derecho como del célculo de la cuantia de las prestaciones, asi prima el dia de cotizacion y no
el diadetrabajo real o natural.
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En segundo lugar, las medidas de reformas propuestas por el Gobierno
vuelven aincidir, de un lado, en acercar la edad de jubilacién ala edad le-
gal disminuyendo o eliminando las diferencias entre las diversas modalida-
des de jubilacion anticipada, mejorando la situacion de los trabajadores que
acceden a lajubilacién anticipada por razones ajenas a su voluntad —des-
pidos— y desincentivando las jubilaciones voluntarias. De otro, con la fi-
nalidad de incrementar el nimero de cotizantes se sigue incentivando la pro-
longacion voluntaria de la vida laboral, através de bonificaciones en la co-
tizacion empresaria (que pueden llegar hasta el cien por cien), y el incre-
mento de la cuantia de |a pension.

Otra de las medidas dirigidas a reducir |os gastos a través de un mayor
control consiste en conectar |as contingencias de incapacidad permanente y
el desempleo#!. Con anterioridad a la reforma cada una de estas contingen-
cias daba lugar a prestaciones diferentes siendo posible que el disfrute de
una sucediera alaotra. Pues bien, el nuevo tratamiento tras la reforma ope-
rada, bajo la justificacion de medidas para la «lucha contra el fraude» 42,
vincula ambas prestaciones. La ausencia de capacidad laboral una vez ex-
tinguido el contrato de trabajo va a producir unaimportante reduccion en la
proteccion, de un lado, en la cuantia de la misma, ya que €l sujeto sigue
percibiendo el subsidio por incapacidad pero su cuantiaesigual ala presta-
cion por desempleo. De otro, en la duracién de la misma, ya que extinguida
la situacion de incapacidad temporal el tiempo transcurrido en esta situa-
cion se entenderda como ya consumido a los efectos de la prestacion de des-
empleo, 10 que en algunos casos supondra el no surgimiento de esta Ulti-
ma“3. En segundo lugar, desde la situacion inversa, esto es, el trabajador
gue esté percibiendo una prestacion por desempleo que pase a la una situa-
cion de Incapacidad Temporal que no constituya recaida de un proceso an-
terior alaextincién del contrato, percibira la prestacion por esta contingen-
ciaen cuantiaigual ala de desempleo*. Finalizado el periodo de duracion
de la prestacion de desempleo si el sujeto continuase en incapacidad tem-
poral lacuantia de la prestacion serdigua aladel subsidio de desempleo %,

41 Ley 24/2001 de 27 de diciembre que ha modificado el articulo 222 LGSS.

42 ApariCIO TOVAR, J., «La evolucion regresiva de la Seguridad Social en el periodo
1996-2002: hacia €l seguroy €l asistencialismo» op. cit., pag. 46 considera que dichas medi-
das no tienen «justificacion racional, ni razonable».

43 Jover RaMiRez, C., La incapacidad temporal para €l trabajo. Aspectos laborales y
de Seguridad Social, Tirant loblanch, Valencia 2006, pags. 403y ss.

4 Ley 66/1997, de 30 de diciembre de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social.

45 Cuyo parédmetro yano es el Salario Minimo Interprofesional sino el Indicador Publi-
co de Rentas de Efectos Multiple Mensual introducido por la Disp. Final primera apartado 3.°
del RD-Ley 3/2004, de 25 de junio.
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Como se observa la nueva regulacion de paso de una situacion a otra*é pro-
duce una disminucion en laintensidad de la accidn protectora, parten de la
concepcion del beneficiario como presunto defraudador y son tratadas por
el legislador desde lalégicade las prestaciones de desempleo pese alafalta
de aptitud del beneficiario*’ y la contraposicion existente entre los objeti-
VOs que cada una de | as prestaciones persigue.

Dentro del ambito de la prestacion por incapacidad temporal especial
atencion merece la paulatina ampliacion de competencias de las Mutuas de
Accidentes de Trabagjo y Enfermedad Profesional de la Seguridad Social. Bgjo
la premisa de su mayor operatividad y eficacia en el control del gasto y la
lucha contra el fraude se han ido realizando sucesivos ajustes normativos
adquiriendo de forma progresiva un relevante papel en los procedimientos
de decision y control de la prestacion por incapacidad temporal por contin-
gencias comunes hasta conseguir una parificacion con el INSS“8, tanto de
los trabajadores por cuenta ajena de sus empresas asociadas, como de los
trabajadores por cuenta propia que opten por esta cobertura, respecto de los
cuales son las Unicas entidades competentes para gestionar |a prestacion del
incapaci dad temporal “°. Recientemente con el objetivo de simplificar lacom-
pleja gestion y con lamisma orientacion de facilitar un eficaz control de los
procesos de incapacidad temporal, la Ley 30/2005, de 29 de diciembre de
Presupuestos Generales del Estado para 2006, da marcha atras a proceso

46 Sjtuaciones de «trénsito» en terminologia utilizada por BARCELON CoBEDO, S., El tran-
sito entre prestaciones del sistema de Seguridad Social, Aranzadi, Navarra, 2002.

47 BARCELON COBEDO, S., «El nuevo contenido del articulo 222 de la Ley General de
Seguridad Social. Los problemas de conexion entre |as prestaciones de incapacidad temporal y
desempleo» TL, nim. 1 66, pég. 222.

48 SemPERE NAVARRO, V., TORTUERO PLAZA, J.L., «Dos apuntes sobre las Mutuas Pa-
tronales y su gestion de la IT» Revista el Foro de Seguridad Social nim. 12 y 13-2005,
péags. 133y ss.

49 Proceso de ampliacion de competencias Ilevado a cabo por Leyes 66/1997, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social 55/1999, de 29 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social y 52/2003, de 10 de diciembre,
de disposiciones especificas en materia de Seguridad Social, desarrolladas por RD 575/1997
de 18 de abril, que regula determinados aspectos de la gestion y control de la prestacion eco-
némica de la Seguridad Social por incapacidad temporal, RD 1117/1998, de 5 de junio, por el
que se modifica el RD 575/1997, en desarrollo del apartado 1, parrafo segundo, del art. 131
bis) de la Ley General de la Seguridad Social OM de 19 de junio de 1997, que desarrolla el
RD 575/1997, sobre determinados aspectos de la gestion y control de la prestacion econémica
de la Seguridad Social por incapacidad temporal, RD 428/2004 de 12 de marzo, por el que se
modifica el Reglamento general sobre colaboracion en la gestion de las MATEPSS. Un estu-
dio amplio sobre las Mutuas en Lozano Lares, F. El mutualismo patronal en la encrucijada.
De la doctrina del riesgo profesional a la debida prevencion de los riesgos laborales CARL,
Mergablum, Sevilla, 2002. Lopez Gandia, J., Las mutuasy las gestion de la Seguridad Social,
Bomarzo, Albacete, 2005.
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iniciado en 1996 de potenciacion del papel de las Mutuas y pérdida de
protagonismo de los Entes Publicos, y sustrae algunas de las competencias
en el ambito de la gestion y control de la incapacidad tempora que venian
desempefiando las Mutuas. La citada Ley en su dis. adic. 48.2declaraal INSS
como Unica entidad facultada para gjercer las competencias de decision y
control sobre la prérroga de la incapacidad temporal una vez alcanzada la
duracién maxima®°, despojando a las Mutuas de la capacidad decisoria, a
las que solo se les atribuye |a capacidad de propuesta®..

4. LA ESTRUCTURA DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL: LA
HOMOGENEIZACION DE LA ACCION PROTECTORA Y LA
CONVERGENCIA DE REGIMENESESPECIALESDE LA SEGU-
RIDAD SOCIAL

Otro de los temas en los que se ha centrado el proceso de reforma esta
intimamente conectado con la estructura del sistema. Y es que las transfor-
maciones que se han ido produciendo en nuestro sistema de Seguridad So-
cial desde los afios ochenta han alterado profundamente la estructura del
mismo %2, De un sistema inicialmente contributivo con una organizacion
pluralista profesional se ha pasado a un modelo mixto integrado por dos
modalidades de proteccion: una no contributivay otra contributiva®3,

La primera se caracteriza por la universalizacion de su ambito subje-
tivo, por la financiacion estatal otorgéndose la proteccion sin exigencias
previas de contribucién, si bien sometido al requisito de laresidenciay a
un control tipicamente asistencial que consiste en la demostracion de la
situacion de necesidad mediante la carencia de recursos. Este nivel de
proteccion esta pendiente de culminar y pese a la tendencia iniciada en
los afios noventa hacia la progresiva expansion subjetiva de los sujetos,
lo cierto es que en la actualidad la proteccion social dispensada por el
mismo no cubre a toda persona carente de ingresos en situacion real de

50 Competencia que no se gjercera de forma inmediata sino que seré la Secretaria de
Estado de la Seguridad, a propuesta del INSS, |a que determinara la fecha en que los érganos
competentes para evaluar, calificar y revisar la situacion de incapacidad permanente del traba-
jo asumiran las competencias.

51 DEe LA PueBLA PINILLA, A., «Los contenidos laborales y de Seguridad Socia de la
Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2006» RL nim. 5/2006, pag. 58.

52 AmRicio TOVAR, J., «La evolucion regresiva de la Seguridad Social en €l periodo
1996-2002: hacia el seguro y el asistencialismo» op. cit., pag. 30, califica de «frenética» la
evolucion normativa experimentada desde | os afios ochenta hasta la actualidad.

53 ALARCON CARACUEL. M.R, y GoNzALEzZ ORTEGA, S., Compendio de Seguridad So-
cial, Tecnos, Madrid, 1991 pags. 64y ss.
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necesidad **, sino que se tutelaalos ciudadanos que hayan cumplido 65 afios,
alos invalidos con un determinados grado de minusvaliay a las personas
con hijos a cargo menor de 18 afios 0 minusvalido con independencia de la
edad. Incluso podria afirmarse que el ambito subjetivo del nivel no contri-
butivo ha quedado estancado sobre todo a la vista de las reformas iniciadas
por el Pacto de Toledo y la preferencia legislativa por ampliar los sujetos
protegidos a través de prestaciones asistenciales para dar cumplimiento a
mandato de universalidad del articulo 41 CE.

En la segunda modalidad, la contributiva, el ambito subjetivo viene de-
terminado por €l criterio de la profesionalidad, se financia a través de las
cuotas, y la accién protectora se condiciona a cumplimiento de requisitos
de encuadramiento y cotizacién, siendo sus prestaciones de sustitucion del
salario. La estructura que presenta este nivel se ha caracterizado desde sus
inicios por su fragmentacion ya que junto a una proteccion comun o gene-
ral se establecieron una pluralidad de Regimenes Especial es que forma mente
se justifican en la necesidad de adaptar la accion protectora a las peculiari-
dades (de tiempo, lugar o caracteristicas del proceso productivo) de las ac-
tividades profesionales que producen que determinados sujetos se separen
de la proteccion general del sistema creandose verdaderos «microsistemas
de Seguridad Social» 5. Concretamente en la actualidad existen junto al Ré-
gimen General, en el que se encuentran incluidos |os trabajadores por cuen-
tagjenay asimilados, |os siguientes Regimenes Especiales: Régimen Espe-
cial Agrario en el que se encuadran los trabajadores, ya sean por cuenta pro-
pia 0 aena que realizan labores agrarias, forestales o pecuarias; Régimen
Especia de Trabajadores del Mar, en el que se insertan trabajadores tanto
por cuenta propia o gena que lleven a cabo actividades maritimo pesqueras;
Régimen Especial de los Trabajadores por cuenta propia 0 Auténomos que
incorpora a los trabajadores que llevan a cabo su actividad de forma inde-
pendiente, salvo que los mismo en razon de su actividad deban quedar en-
cuadrados en los RREE Agrario o del Mar; Régimen Especia delaMineria
del Carbdn; Régimen Especial de Empleados de Hogar; Régimen Especial
de Estudiantes o Seguro Escolar que integra a los estudiantes que cursan
estudios no obligatorios, y los Regimenes Especiales de los Funcionarios
Pdblicos subdivididos en Régimen Especial de Funcionarios Civiles del Es-

5 ALvarez CorrtEes, J.C., «Comentario al articulo 7 de la Ley General de Seguridad
Social», en AA.VV Comentarios a la Ley General de Seguridad Social (Dir. M.R. Alarcon
Caracuel) Aranzadi, Navarra, 2003, pag. 71

5 VIDpA Soria, J., «Los Regimenes Especiales» PEE nim. 12-13, 1982, pag. 156.
MonToYA MELGAR, A., «La fragmentacion de la Seguridad Social y sus razones» RPS nim.
98, 1973.
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tado, de las Fuerzas Armadas, y los Funcionarios al Servicio de laAdminis-
tracion de Justicia®.

Como puede féacilmente comprenderse, |a existencia de tantos RREE
introduce un elemento de complejidad y de diferencia de tratamiento entre
los sujetos protegidos que en muchos casos, carece de fundamento. No es
facil justificar la existencia de los Regimenes Especiales de la Mineria del
Carbdn o el de los Empleados de Hogar en la medida en que se trata en
ambos casos de trabajadores por cuenta ajena. Del mismo modo, 10s Regi-
menes Especiales de Funcionarios PUblicos aun cuando exista esa especial
relacion juridica de servicio que les une ala Administracion Publica no pa-
rece que ésta sea razdn suficiente que fundamente su existencia, sobre todo
teniendo en cuenta que ya existen funcionarios publicos (Organismos Auto-
nomos, o los de nuevo ingreso en las CCAA o los locales) que estén incor-
porados sin problemas al Régimen General. Respecto de los Regimenes Es-
peciales Agrario o del Mar solo puede decirse que permanecen como tales
por razones derivadas de la debilidad econémica del colectivo protegido o
de lainercia organizativa que |os configurd en su dia como especiales, pero
pudiendo integrarse con algunas especialidades seglin se traten de trabaja-
dores por cuenta ajena o propia en el Régimen General o0 en el Régimen
Especial de Trabajadores Auténomos®’.

La existencia de diversos regimenes en el nivel contributivo otorgando
distinto grado de proteccion social para los sujetos incluidos en cada uno
de ellos, ha suscitado dudas en cuanto a su compatibilidad con el principio
de igualdad consagrado en el articulo 14 CE. Sin embargo el propio Tribu-
nal Constitucional ha admitido la validez de esta diversidad, en la medida
en que las desigualdades existentes entre los distintos regimenes se justifi-
can en la articulacion del sistema de Seguridad Social en una pluralidad de
regimenes dotados de normativas propiasy distintas, y éstas asu vez en las
peculiaridades socio-econdmicas o productivas que concurran en la activi-
dad profesional correspondiente. Reconoce el Tribunal que laidentidad del
nivel de proteccion de todos los ciudadanos es algo deseable desde un pun-
to de vista social, pero «no constituye un imperativo juridico» (STC 27/1988
de 23 de febrero), sino un «desideratum» que corresponde hacer efectivo a
los poderes legislativos y gjecutivo, en consideracion a los recursos dispo-
nibles en cada momento.

5 ALvarez CorTEs, J.C., «Comentario al articulo 9 de la Ley General de Seguridad
Social» y Comentario al articulo 10 de la LGSS», op. cit., pags. 81y ss.

57 Sobre las razones de la existencia de esta pluralidad de regimenes vid. Vipa Soria,
J., «Los Regimenes Especiales» op. cit. MONTOYA MELGAR, A., «Lafragmentacion de la Segu-
ridad Social y sus razones» op. cit.
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Pues bien, el Pacto de Toledo, retomando el proceso de integracion que
se habia iniciado tiempo atréas con la Ley 26/1985 %8, puso de manifiesto la
necesidad de homogeneizar el contenido de la accion protectora del nivel
contributivo y, particularmente, la mejoray aproximacion del Régimen Es-
pecial de Trabajadores Autonomos al Régimen General, fijandose como ob-
jetivo la consolidacion de dos Uinicos Regimenes: uno para trabajadores asa-
lariados y otro para trabajadores autbnomos, contemplando, no obstante las
peculiaridades especificas y objetivas de los colectivos encuadrados en los
sectores maritimo-pesquero y de lamineriadel carbdn. Por su parte el Acuer-
do parala mejoray el desarrollo del sistema de proteccién socia de 2001
establecia el siguiente programa de actuaciones: mejorar la accion protecto-
ra buscando la homogeneidad con el Régimen General; simplificacion de la
estructura del sistema de mediante laintegracién de regimenes, paralo cua
se contempla la inclusién de los auténomos del Régimen Especial Agrario
en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, y posteriormente se
incluiria en el Régimen Especial de Trabajadores Autbnomos, los auténo-
mos del Régimen Especial de Mar; y finalmente se acordo la constitucion
de una mesa para el estudio de laintegracién de |os trabajadores por cuenta
gjenadel Régimen Agrario en el Régimen General.

Un avance en este proceso de homogeneizacién o constituye la exten-
sién de la accion protectora frente a determinados riesgos que hasta este
momento sdlo se reconocian a los trabajadores por cuenta ajena integrados
en el Régimen General. La primeramedida consistio en incluir en la accion
protectora el derecho a acceder alaincapacidad permanente total cualifica-
daen las mismas condiciones que el trabajador por cuenta gjenay por tanto
los trabajadores autdnomos incluidos en los distintos regimenes especiales
pueden acceder a incremento de su pension en un 20% una vez cumplidos
los 55 afios, siempre que no jerza una actividad retribuida por cuenta ajena
ni por cuenta propia que de lugar a su inclusién en cualquiera de los Regi-
menes de la Seguridad Social *°. La segunda medida, siguiendo esta linea
de equiparacion entre trabajadores por cuenta gjenay trabajadores por cuenta
propia, consiste en extender la cobertura de los riesgos profesionales a los
trabajadores integrados en el Régimen Especia de Trabajadores Autono-

%8 Ley que simplificd notablemente la estructura del sistema integrandose en el RGSS
los Regimenes Especiales de los ferroviarios, artistas, representantes de comercio y futbolistas
y en el RETA el delos escritores de libros.

59 Ley 53/2002 de 30 de diciembre reconocio alos trabajadores auténomos de los Regi-
menes Especiales Agrario y del Mar el derecho a acceder a la incapacidad permanente total
cualificada en las mismas condiciones que el trabajador por cuenta gjena. La citadaley ha sido
desarrollada por el RD 463/2003, de 25 de abril que corrige €l olvido de la mismaincluyendo
el derecho de los Trabajadores del Régimen Especial de Auténomos a la citada prestacion.
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mos®. La cobertura especifica de estos riesgos es de caracter voluntario, y
exige que el trabajador haya optado previamente o simultdneamente por per-
cibir la prestacién por incapacidad temporal, con €l consiguiente incremen-
to en el tipo de cotizacién aplicable. Contrasta €l restrictivo concepto de
accidente de trabajo al exigirse una conexion causal directa o inmediata con
el trabajo realizado por cuenta propia®, sin que se admita la «ocasiona-
lidad» 62, desapareciendo, ademés, la presuncion «iuris tamtum» de accidente
de trabajo prevista para los trabajadores por cuenta ajena, siendo por tanto
el trabajador el que tenga que demostrar la conexion existente entre las le-
siones sufridas y el trabajo realizado por cuenta propia®. En tercer lugar,
se mejora la prestacion de incapacidad temporal para los trabajadores en-
cuadrados en el Régimen Especial de Autbnomos, a prever que su naci-
miento se produce, siempre que €l trabajador haya optado por la proteccién
de la prestacion econdmica de incapacidad temporal, a partir del cuarto dia
delabajaen laactividad correspondiente®.Ahora bien, esta mejora va acom-
pafiada de un «desproporcionado» incremento de los tipos de cotizacion a
Régimen Especia de Trabajadores Autonomos, (incremento que asciende a
1,5 puntos en |a cuota a pagar) teniendo en cuenta la reducida «contrapresta-
cion a percibir por tal cotizacion adicional» 6°.

Quedan pendientes dentro de la accion protectora otras medidas ain
maés novedosas, como la propuesta por la disp. final 6.2 de la Ley 53/2002,
de 30 de diciembre en la que se prevé que «en €l primer semestre del afio
2003, el Gobierno emitira informe relativo a la situacion de los trabajado-
res autonomos gque dependen econdmicamente de uno o varios empresarios,
estudiando el establecimiento de un fondo de garantia en caso de cese por

60 Afiade una nueva disposicion adicional ala LGSS ndm. 34 en la que «se regula la
extension de la accion protectora por contingencias profesionales a los trabajadores incluidos
en el Régimen especial de la Seguridad Social de trabajadores por cuenta propia 0 autbnomos,
que podréan mejorar voluntariamente en el dmbito de la accidn protectora que dicho Régimen
les dispensa, incorporando la correspondiente a las contingencias de accidente de trabajo y en-
fermedades profesionales, siempre que, previa o simultaneamente, hayan optado por incluir,
dentro de dicho &mbito, la prestacion econémica por incapacidad temporal».

61 Disposicion Adicional 34.2y articulo 3.2. del RD 1273/2003, de 10 de octubre «el
ocurrido como consecuencia directa e inmediata del trabajo que realiza por su propia cuentay
que determina su inclusion en el campo de aplicacion del Régimen Especial ».

62 Por tanto no se considera accidente de trabajo el accidentein itinere, ni tampoco puede
calificarse como de accidente de trabajo laimprudencia profesional del trabajador auténomo.

63 \id. méas ampliamente BALLESTER PASTOR, |., «Régimen Especial de Trabajadores Au-
ténomos: Las actuales peculiaridades en materia de accion protectora» en DL nim. 69, 2003,
pags. 70y ss.

64 Real Decreto-Ley 2/2003 (en la actualidad Ley 36/2003) desarrollado por el RD
1273/2003.

65 BeneyTo CALABUIG, D., «Mejora de laaccion protectora de los trabajadores por cuenta
propia o autbnomos» TS nim. 157, 2004, pégs. 37y ss.
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causas objetivas». El objetivo de esta medida es proteger alos alos trabaja-
dores auténomos econdmicamente dependientes cuando se produzca un cese
involuntario, y a pesar de que se evita la denominacion de prestacion por
desempleo, parece que se esta haciendo referencia a la misma, ya que se
trata de conceder una prestacion econémica a estos trabajadores dando so-
porte ala descentralizacién productiva®.

En suma, se haido avanzado en proceso de equiparacion de la accién
protectora entre trabajadores encuadrados en otros regimenes y los trabaja-
dores integrados en el Régimen General, si bien ha de sefialarse que este
avance, al menos en las Ultimas reformas, ha sido modesto, de un lado, por-
gue no todos los regimenes se han visto favorecidos por las distintas mejo-
ras introducidas, de otro, por que algunas de las mismas suponen un impor-
tante incremento de los costes de Seguridad Social para los trabajadores.
No obstante, si observamos nuestro Sistema de Seguridad Social con cierta
perspectiva, debe reconocerse que las diferencias de proteccion entre los dis-
tintos Regimenes y entre estos y el Régimen General se han ido limando de
forma que han ido desapareciendo muchas de | as desigual dades existentes®”.

Respecto del objetivo de convergenciay simplificacion de la estructu-
rade la Seguridad Social, el Acuerdo firmado en abril de 2001, concretaba
tal objetivo en la equiparacion en materia de cotizacion de los distintos re-
gimenes. En este contexto, se proponia que se incentivase la «inclusion de
los trabajadores por cuenta propia del Régimen Especial Agrario en el Ré-
gimen Especia de Trabajadores Autonomos y seguirse sucesivamente res-
pecto de los trabajadores auténomos incluidos en el Régimen Especial de
Trabajadores del Mar». Al respecto, solo se ha avanzado respecto de los tra-
bajadores autébnomos incluidos en el Régimen Especial Agrario inicidndose
un proceso de acercamiento progresivo hasta llegar ala equiparacion de las
bases y tipos de cotizacion de los trabajadores por cuenta propia del REA
con los del RETA, de tal modo que en 2018 «la cotizacion correspondiente
a tales trabajadores (trabajadores autdbnomos del REA) sera la establecida
con carécter general para los trabajadores incluidos en el Régimen de Tra-
bajadores por cuenta propia o auténomos» %, aplazandose, pues, para futu-
ras reformas la convergenciaentre el REM y el RETA.

66 Vid. mas ampliamente en CErvILLA GARZON, M.J., «Las reformas en la prestacion
contributiva por desempleo y su repercusion en el inicio de actividades por cuenta propia» en
TL ndm. 72 2003, pags. 120y ss.

67 CaBEzA PeREIRO, J., «Convergencia entre Regimenes de Seguridad Social» TL nim.
66, pag. 56.

68 Disposicion Adicional 36 LGSS introducida por el articulo 9 del RD 2/2003, de 25
de abril de medidas de reforma econémicas.
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M anteniéndose la misma propuesta de consolidar dos grandes Regime-
nes uno para trabajadores autébnomos y otro para trabajadores asal ariados,
ninguna novedad relevante afiade el Pacto de Toledo renovado. En él se cons-
tatalos avances realizados en €l proceso homogenei zacién de la accion pro-
tectora de los distintos Regimenes que integran el sistema de la Seguridad
Socia mediante la eliminacion de disfunciones existentes entre dichos Re-
gimenesy la aproximacion de las cotizaciones. Ahora bien, este proceso de
equiparacion no ha sido seguido con la misma intensidad, por el otro toda-
via mas complejo de integracion y simplificacion de la estructura del nivel
contributivo y por ello las Recomendaciones del Pacto siguen insistiendo
en el objetivo de reducir a tan solo a dos los Regimenes de la Seguridad
Social, reduccién que debe hacerse de forma gradual y respetando las espe-
cialidades que procedan afin de garantizar las expectativas de derechos ge-
nerados en el tiempo. En este sentido hubiera sido conveniente establecer
un referente temporal parala consecucion definitiva de latan anunciada sim-
plificacion . Tampoco se hace referencia a la técnica juridica para que se
produzca tal situacion y es que el problema de la convergencia si duda es
también un problema de técnica juridicay quizés por ello el nuevo Pacto de
Toledo considera necesario impulsar un andlisis exhaustivo de la situacion
actual de los Régimen Especial Agrario y Régimen Especial del Mar y de
los sectores econdmicos en ellos protegido, sectores econémicos que estan
atravesando situaciones criticas. EI Régimen Agrario adolece de graves pro-
blemas estructurales de envejecimiento de la poblacion, sostenimiento de
un porcentaj e especialmente alto de pasivos, promedio de rentas por debajo
de a la media, fraudes en el acceso y mantenimiento de prestaciones. Del
mismo modo el REM se ha visto sacudido por sucesivas reconversiones que
han producido un profundo empobrecimiento del sector.

En definitiva, las tendencias de integracion y simplificacion de la es-
tructura del nivel contributivo constituyen hoy dia un proceso lento y abier-
to sin un horizonte temporal que lo acelere°, pero sin duda es un objetivo
irrenunciable. En este sentido, la «Propuesta de medidas de reforma de la
Seguridad Social» (noviembre 2005) incluye en el apartado IV una serie de
medidas de reformas de la estructura del sistema que profundiza en el cita-
do proceso. Entre éstas destaca la referencia a Régimen Especial de los
Empleados de Hogar que, segin las mencionadas propuestas de reforma,
deberd integrarse en el Régimen General, previéndose un periodo transito-
rio que queda sin definir. Ademas y conforme con los acuerdos al canzados
con las Organizaciones Profesionales Agrarias, se integraran en el Régimen

69 El Informe alude al «establecimiento de periodos graduales de integracion» siendo el
instrumento elegido parallevar a cabo la mismala progresiva equiparacion de Regimenes
70 BARRIOS BAUDOR, G.L. «Larevision del Pacto de Toledo» TL nim. 73-2004, pég. 154.
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Especial de Trabajadores Auténomos a los trabajadores por cuenta propia
del Régimen Especial Agrario, estableciendo un sistema especia de cotiza-
cion a favor de los trabajadores agrarios por cuenta propia titulares de ex-
plotaciones familiares o que trabajen en las mismas.
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EXTRACTO

Con la aprobacién del Real Decreto 688/2005, por el que se regula el régi-
men de funcionamiento de las mutuas como servicio de prevencion ajeno, se
intenté poner fin a la situacién de indeterminacién juridica generada tras la

atribucion a estas entidades por la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales en
@ cuanto a su actuacién como servicios de prevencion para las empresas a ellas
asociadas.

Ya con anterioridad a 1995 las Mutuas venian ofreciendo servicios pre-
ventivos a sus empresarios asociados en el marco de su actuacién en el campo
del aseguramiento de las contingencias profesionales, por lo que, de inmedia-
to, quedé planteado el problema de cémo diferenciar esta tradicional activi-
dad preventiva, financiada con fondos piblicos y encuadrada en el ambito de
la Seguridad Social como complemento de las prestaciones econémicas deriva-
das de contingencias profesionales, de su nueva funcionalidad como servicios
de prevencion, actuacion tipicamente mercantil en la que, ademas, entrarian
en competencia directa con las entidades acreditadas como servicios de pre-
vencion.

Después de una década de actuacion en una especie de limbo juridico que
les ha permitido dominar el mercado de la prevencién de riesgos laborales y
como consecuencia de un durisimo informe del Tribunal de Cuentas en el que
se denunciaban numerosas irregularidades tanto por parte de la Administra-
cién de Seguridad Social como de las propias Mutuas, el RD 688/2005 ha inten-
tado poner coto a dicha situacién, imponiendo la segregacion absoluta de acti-
vidades, de modo que su actuacién como servicios de prevencion se efectite bien
a través de la constitucion de una sociedad anénima o de responsabilidad limi-
tada, denominada Sociedad de Prevencion, bien a través de una organizacién
especifica de medios preventivos dentro de la propia Mutua, netamente dife-
renciada de su actuacién como entidad colaboradora de la Seguridad Social.

TEMAS LABORALES nim. 87/2006. Pags. 127-167.
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1. INTRODUCCION

Al margen de la accién promocional, propagandistica, que las Mutuas
de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales la Seguridad So-
cial (MATEPSS) hacen de si mismas, no resulta extrafio encontrar afirma-
ciones en las que la propia doctrina laboralista alude a caréacter «integral»
de las tareas realizadas por dichas entidades en materia de gestion de las
contingencias profesionales, puesto que a su través «se abonan prestaciones
econdmicas, se da una atencion sanitaria a los accidentados, se ofrece me-
dicina preventiva, se brinda rehabilitacion fisicay profesional y se dispen-
san prestaciones genéricas prevencionistas» . Con ese apelativo de «inte-
gral» se estaria aludiendo, pues, a la doble labor preventiva y reparadora
que en materiade siniestralidad |aboral vienen cumpliendo las Mutuas. Ahora
bien, aun siendo ello cierto, conviene advertir no obstante que el objetivo
esencial de dichas entidades, la razon Ultima, en definitiva, por la que va-
rios empresarios deciden constituir y asociarse a una Mutua, no es, precisa-
mente, la de ofrecer un tratamiento integral de las contingencias profesio-
nales sino la de hacer menos gravoso el coste de los accidentes de trabajo
acaecidos a los trabajadores de las empresas asociadas. La verdadera finali-
dad de las Mutuas no es otra, por tanto, que la de actuar como férmula de

1 SAncHEZ FIERRO, J.: «Mutuas de Accidentes de Trabajo: aportacion presente y futura
a la Prevencion de Riesgos Laborales», Tribuna Social nim. 73, CISS, Valencia, 1997. Pag.
27. En el mismo sentido, entre otros, BLAsco LAHOz, J. F.: «La actuacién de las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social en el desarrollo
de actividades de prevencion de riesgos laborales», AL ndm. 29, 14-20 julio 1997, p&g. 752, y
CRruz VILLALON, J.: «El nuevo régimen de gestién por las Mutuas de la Seguridad Social de la
prestacion econémica por incapacidad temporal», RL nim. 4, 1996, pag. 349.
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aseguramiento, en régimen mancomunado, de la responsabilidad econémi-
ca que sobre los empresarios asociados recaeria a consecuencia de la actua-
lizacién del riesgo de accidente de trabajo, responsabilidad cifrada en el abo-
no de las prestaciones indemnizatorias que procedan al obrero accidentado
0 a sus causahabientes en caso de muerte.

Se trata de un hecho que suele quedar soterrado cuando se habla de las
Mutuas pero que no puede ser minimizado por otro tipo de consideraciones
porque eso explica, por jemplo, que lafuncionalidad preventiva de las mis-
mas no fuera una de sus primigenias sefias de identidad, sino una funcién
colateral, afiadida, impuesta por los poderes publicos araiz de laincardina-
cion del mutualismo patronal en el aparato administrativo de la Seguridad
Social. Y es que debe tenerse en cuenta, a este respecto, que el tratamiento
integral de la siniestralidad laboral, con sus dos vertientes preventivay re-
paradora, no es un invento del mutualismo patronal sino que su origen se
encuentraen la Ley de Bases de Seguridad Social de 1963, a cuyo amparo
se cred un Servicio Social de Seguridad e Higiene del Trabajo que habria
de ser dispensado, en calidad de prestacion complementaria del sistema de
proteccion social, por las entidades gestoras del mismo, incluyendo entre
ellas las entonces denominadas Mutuas Patronal es de Accidentes de Traba-
jo, entidades asociativas empresariales que habian venido operando en el
ramo del seguro de accidentes de trabajo y que sobrevivieron alareordena-
cion del sistema de proteccion social efectuado por dicha Ley de Bases. Es
por ello que, ala postre, la presunta gestion integral que en materia de con-
tingencias profesional es se exigio al mutualismo patronal por su integracion
en el nuevo sistema de Seguridad Social recién instaurado en 1963, nacio
con cierto desequilibrio porque la actividad de las Mutuas gird, casi de for-
ma exclusiva, como no podia ser de otro modo, sobre aquella vertiente del
tratamiento técnico-juridico de la siniestralidad laboral, la reparadora, que
constituia su propiarazén de ser, quedando la vertiente preventiva del trata-
miento juridico de la siniestralidad laboral en un segundisimo plano, hasta
el punto de poder ser calificada su actuacion en este &mbito como una mera
«incursién marginal» 2.

La prueba més evidente de ese desequilibrio funcional se encuentra en
el desigual resultado obtenido por el mutualismo patronal en los dos cam-
pos de actuacion en los que opera a efectos de gestion de las contingencias
profesionales, pues mientras que su labor reparadora, de tan problematica
constitucionalidad 3, puede ser considerada, en términos de eficiencia eco-

2 GARCIA MURCIA, J. «<El papel de las Mutuas en la prevencion de riesgos laborales»
Tribuna Social nim. 100, CISS, Valencia, abril 1999, pag. 36.

3 Lacontradictoria convivencia del mutualismo patronal con lo dispuesto en el art. 41
de la Constitucion de 1978 fue apuntada por varios autores a lo largo de la década de 1980,
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némica, como bastante satisfactoria, en el dmbito preventivo, en cambio,
gue debiera ser el campo legitimo de actuacién de las Mutuas, su interven-
cion ha de ser calificada como realmente inapreciable si tenemos en cuenta
que el mayor o menor esfuerzo desplegado hasta hoy por las mismas no ha
contribuido ni un dpice a descenso de esalacrasocia que representalaexis-
tencia en nuestro sistema de relaciones laborales de una cifra que afio tras
afo supera los mil trabajadores fallecidos en accidente de trabajo, por citar
sblo el dato estadistico méas sangrante. Y resulta cuando menos paraddjico
gue sea en la vertiente reparadora del tratamiento técnico-juridico de la
siniestralidad, ambito en el que suplanta la actuacion de las entidades ges-
toras de la Seguridad Social, donde la gestion de las Mutuas venga dando
Sus mejores resultados.

Pero con independencia de ello, también resulta innegable que el des-
igual tratamiento ofrecido a los dos vertientes, preventivay reparadora, de
la gestion de las contingencias profesionales, no es un problema exclusivo
del mutualismo patronal sino que es achacable a conjunto del entramado
juridico e institucional del sistema espafiol de relaciones laborales, profun-
damente desequilibrado en si mismo desde su origen, 1o que fue compensa-
do, en el plano juridico, con la aprobacion de la Ley 31/1995, de 8 de no-
viembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL), norma que, pese a
no tener «virtudes taumatdrgicas» 4, si que vino arepresentar, al menos, una
reorientacion sumamente trascendental del tratamiento juridico de la ver-
tiente preventiva de la siniestralidad laboral. Eso cabe deducir de su apues-
ta por la completa contractualizacién del deber de prevenciédn de riesgos la-
borales, siempre que ello conduzca, como debiera, a la paulatina sustitu-
cion de laque hasta el momento ha venido siendo la base juridica de la ges-
tién integral de la siniestralidad laboral: la doctrina del riesgo profesional,
tesis basada en el expediente técnico-juridico de laresponsabilidad objetiva
del empresario en materia de reparacion de las contingencias profesionales
y que, pese a su aparente disolucion en el marco de un sistema publico de
Seguridad Social como el nuestro, sigue constituyendo el motor que impul-
sa la actuacion del mutualismo patronal.

Sea como fuere, lo cierto es que la aparicion de la LPRL ya esta supo-
niendo, como consecuencia de las nuevas atribuciones funcional es que efec-

pero tras el reforzamiento del control publico de las Mutuas efectuada por la disposicion adi-
cional decimocuarta de la Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado,
la doctrina tendi6 a olvidarse de un asunto que, a nuestro juicio, sigue presentando aspectos
sumamente probleméticos. Sobre todo ello, vid. Lozano LAREs, F.: «El mutualismo patronal
en la encrucijada. De la doctrina del riesgo profesional a la debida prevencién de los riesgos
|aborales», Monografia de Temas Laborales, CARL-Mergablum, Sevilla, 2002.

4 SANCHEZ FIERRO J. Obracit. Pag. 25.
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tda en favor de las Mutuas, «una importante reorientacion de la actividad
tipicay tradicional de dichas entidades mutualistas» °, por lo que pasamos
ya a analizar, sin mas dilacidn, la evolucién y el estado actual de la
funcionalidad preventiva del mutualismo patronal en el marco del tratamiento
técnico-juridico de lasiniestralidad laboral.

2. LAEVOLUCION DE LA LABOR PREVENTIVA DE LASMATEPSS

2.1. El origen delafuncionalidad preventiva de las Mutuas Patronales
de Accidentes de Trabajo

A nadie se |le oculta, desde luego, que la base legal de esa «reorienta-
cionx» preventiva del mutualismo patronal se encuentraen el art. 32 LPRL,
donde se concedio a las Mutuas la posibilidad de «desarrollar para las em-
presas a ellas asociadas las funciones correspondientes a los servicios de
prevencion». Ahora bien, pese a su trascendencia, esa prevision del art. 32
LPRL no fue una «innovacion absoluta» 8, puesto que la atribucién al
mutualismo patronal de actividades preventivas se remonta a su ya lejana
reglamentacion de los afios sesenta, aprobada por Decreto 1563/1967, de 6
dejulio, cuyo art. 8.2 contemplaba la posibilidad de constituir instalaciones
y servicios parala prevencion de accidentes de trabajo y enfermedades pro-
fesionales.

Dificilmente podia afirmarse entonces que el ordenamiento juridico
impusiera a las Mutuas Patronales de Accidentes de Trabajo unas obliga-
ciones preventivas verdaderamente significativas, puesto gue las mismas se
reducian a dos tipos de aportaciones econdmicas establecidas por el Decre-
to 907/1966, de 21 de abril, que venia a desarrollar la Ley de Bases de Se-
guridad Social de 1963. Asi, las Mutuas tenian, por una parte, la obligacion
de efectuar una contribucién a los servicios de prevencion, recuperacion y
demas fijados en la presente Ley a favor de las victimas de aquellas contin-
gencias (profesionales) y sus beneficiarios”’, lo que implicaba un mero de-
ber de contribucion a sostenimiento econémico de los Servicios Sociales
de Seguridad Social que acabaran credndose; y, por otra parte, también te-
nian el deber de adscribir, a los fines generales de prevencién y rehabilita-
cion, el 80 % de los denominados extornos o excesos de excedentes de ges-

5 GaRciA MuRcia, J. Obracit. Pag. 36.

6 GaRrcia MURcIA, J. Obracit. Pag. 36.

7 Art. 202. 2 ¢) del Decreto 907/1966, de 21 de abril, por €l que se aprobaba el Texto
Articulado de la Ley de Bases de la Seguridad Social.
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tién 8, lo que implicaba la necesidad de constituir unos fondos propios, de
carécter finalista, sobre los que las Mutuas Patronales tenian una capacidad
de disposicion muy limitada, puesto que, a tenor de lo dispuesto a nivel re-
glamentario, sdlo podian retener su importe cuando las mismas hubieran de-
cidido constituir, por si solas 0 en comdn, sus propios servicios de preven-
cion y rehabilitacion, debiendo ingresar las cantidades correspondientes, en
caso contrario, en «el Banco de Espafa y en cuenta especial a disposicion
del Ministerio de Trabajo» °.

Ningun otro tipo de responsabilidad preventiva recaeria entonces so-
bre las Mutuas Patronales, que venian a quedar configuradas asi, dentro del
nuevo sistema de Seguridad Social, como o que siempre habian sido, unas
entidades aseguradoras privadas, legalmente habilitadas para gestionar el
aseguramiento de las contingencias profesionales, y que a partir de 1967 con-
tarian, eso sf, con la posibilidad, absolutamente voluntaria, de establecer sus
propiasinstalacionesy servicios para la rehabilitacion profesional, asi como
para la prevencion de los accidentes de trabajo y enfermedades profesio-
nales, siempre que unos y otros hubieren sido aprobados por la Direccion
General de Prevision 0, Posibilidad que, por lo demas, seria utilizada con
fines espurios por muchas Mutuas Patronal es durante sus primeros afios de
existencia, puesto que la creacion de dichos centros no fue concebida como
una parte esencial de la estrategia preventiva del mutualismo patronal
sino como un medio para dar salida al 80 % de los extornos depositados
en la cuenta especia que el Ministerio de Trabajo tenia a su disposicion
en el Banco de Espafa afectos a los fines generales de prevencion y re-
habilitacion.

Esa regulacion no variaria sustancialmente con ninguna de las sucesi-
vas reformas del marco juridico de la Seguridad Social, de ahi que dichas
previsiones alin puedan verse en el Rea Decreto Legislativo 1/1994, de 20
dejunio, por el que se aprobo el vigente Texto Refundido de la Ley Gene-
ral de Seguridad Social (LGSS) ' Pese a ello, es de justicia reconocer que
laactitud de las Mutuas Patronales si que cambiariatras la entrada en vigor
delaConstitucion de 1978 y alo largo de las décadas de 1980 y 1990, como
guedaria constatado por el montante econémico que las mismas dedicaron
a Servicio de Higiene 'y Seguridad en el Trabajo, que alcanzariaen el ger-
cicio de 1986, por jemplo, la nada despreciable cifra de 2.152 millones de

8 O sea, los excedentes de gestion anuales obtenidos una vez cubiertas las reservas re-
glamentarias. Art. 207 del Decreto 907/1966, de 21 de abril, por el que se aprobaba el Texto
Articulado de la Ley de Bases de la Seguridad Social.

9 Art. 28.2.°a) D. 1563/67.

10 Art. 8.2 D. 1563/67.

1 Arts. 68.2.c) y 73 delavigente LGSS.
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pesetas 2. Asimismo, el proceso de concentracion que el mutualismo expe-
rimento a partir de la segunda mitad de la década de 1980 también contri-
buy6 areforzar |a capacidad operativa de las Mutuas en el ambito de la pre-
vencion de riesgos laborales'®. A todo ello hay que afiadir, asimismo, que
en virtud de esa «espontaneidad» que caracterizd su inicia intervencion en
el dmbito preventivo 4, el mutualismo patronal fue pionero en el desarrollo
y divulgacion de muchas de las técnicas de prevencion més acreditadas, como
sucedi6 por ejemplo con la Ergonomia, cuya introduccién en nuestro pais
puede considerarse como un mérito afladido a su curriculum prevencionista.

Puede afirmarse, pues, sin caer en una excesiva profesion de fe mutua-
lista, que en lafecha de promulgacion de la LPRL las Mutuas contaban con
la suficiente dotacion y capacitacion como para asumir todo tipo de tareas
preventivas, de ahi que llegara a afirmarse que con la habilitacion estable-
cida por laLPRL en favor de las Mutuas venia a confirmarse «el papel pro-
tagonista» que a éstas correspondia «en la lucha contra la siniestralidad la-
boral, valordndose como corresponde la experiencia que desde hace afios
vienen acumulando en este terreno» 1.

2.2. Lafuncionalidad preventiva delas Mutuasen el marco delaLPRL

Mas con independencia de los augurios mas o menos favorables que
en su momento se hicieron sobre la trascendencia que para el futuro de las

12 Cantidad que fue destinada a la organizacion de cursillos de prevencion de acciden-
tes, servicios de asesoramiento a empresas asociadas y trabajadores protegidos, investigacion de
la etiologia de los accidentes acaecidos y realizacion de estudios de siniestralidad |aboral. Por 1o
que respectaa Capitulo de Medicina Preventivay Social, se llegariaala cifra de 3.035 millones
de pesetas, quedando constancia de la existencia de 467 Centros con servicios de recuperacion,
rehabilitacion o prevencion. Fuente: Memoria Econdmica-Financiera de las Mutuas Patronales.
1986. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. En cualquier caso, tampoco conviene magnifi-
car esas cifras porque las mismas no representaban, en términos porcentuales, més que el 1'57 %
del total de los gastos derivados de la gestion llevada a cabo por las Mutuas en materia de contin-
gencias profesionaes. Coste que no ha dejado de crecer durante los Ultimos afios, como pone de
manifiesto, por ejemplo, la comparacion entre los cuatrocientos mil millones de pesetas imputables
ala gestion de las contingencias profesionales durante el afio 1994 con los més de 5.300 millones
de euros del afio 2002 (siempre segln los datos de la Ultima Memoria Econdmico Financieray de
Gestion de las Mutuas de AT y EP, publicada por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociaes).

13 De ahi que en el gercicio de 1994, por poner otro gjemplo significativo, las mismas
pudieran acreditar un total de 192.628 participaciones en actividades formativas, 13.338 cur-
sos organizados, 165.433 visitas a centros de trabajo, 72.194 encuestas y 85.419 estudios de
siniestralidad |aboral. Fuente: Balance Social y Memoria Econémica Financiera de las Mutuas
Patronales. 1994. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

14 Sobre el carécter espontaneo de la actuacion de las Mutuas en el campo de la preven-
cion de riesgos laborales, MARTIN SERRANO, A. y COLMENAR Luis, J. Obracit. Pag. 255.

15 SANCHEZ FIERRO, J. Obracit. Pég. 26.
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Mutuas tendriala entrada en vigor de la LPRL, resultaba evidente ab initio
gue dicha norma no se habia molestado en establecer unaregulacién claray
exhaustiva de lafuncionalidad preventiva del mutualismo patronal, sino que
mas bien cabe afirmar o contrario, puesto que la LPRL se limit6 a esta-
blecer unas escuetas previsiones que dejaban en el aire un sinnimero de
dudas, confusamente despejadas por sucesivas disposiciones reglamenta-
rias, sobre el verdadero papel que se atribuia alas Mutuas en materia pre-
ventiva

Para empezar, la LPRL no hizo mas que posibilitar, a través de su art.
32, laintervencion de las Mutuas en €l desarrollo, «paralas empresas aellas
asociadas», de las «funciones correspondientes a los servicios de preven-
cion», siempre que dichas entidades empresariales se gjustaran a lo dispuesto
en el art. 31.5 delapropia LPRL, donde se exigia a dichos servicios de pre-
vencion la necesidad, para poder actuar como tales, de contar con una «acre-
ditacion» de la Administracion Laboral en la que se dejara constancia del
cumplimiento de los requisitos reglamentariamente establecidos, asi como
la necesidad de obtener una «aprobacion» previa de la Administracion Sa-
nitaria competente de la que se dedujera el cumplimiento de los requisitos
que reglamentariamente se establecieran «en cuanto a los aspectos de ca-
récter sanitario». Junto a ello, el art. 32 LPRL también aprovecho la oca-
sién paraindicar que los representantes de los empresarios y de los trabaja-
dores tendrian derecho a participar en €l control y seguimiento de la gestion
desarrollada por las Mutuas en materia preventiva «conforme alo previsto
en € articulo 39, cinco, de la Ley 42/94, de 20 de diciembre, de Medidas
fiscales, administrativas y de orden social».

Dicho precepto de la Ley 42/94 se limitaba a ordenar, a su vez, la crea-
cion de una Comisién de Seguimiento y Control de las Mutuas, por 1o que,
salvo en |o tocante a ese extremo, posteriormente desarrollado por la Orden
de 2 agosto de 199516, el resto de las previsiones del art. 32 LPRL queda-
ron a albur de una futura reglamentacion de |os servicios de prevencion sin
gue quedara nada claro si la actuacién de las Mutuas como servicios de pre-
vencion seria compatible con las actividades preventivas que ya venian de-
sarrollando en el marco del aseguramiento de |as contingencias profesiona-
les en virtud de lo dispuesto en la normativa de Seguridad Social. Es més,

16 Un buen andlisis sobre la composicién, competencias y funcionamiento de estas Co-
misiones de Control y Seguimiento de las Mutuas en Panizo RoBLES, J. A.: «Los érganos de
gobierno y participacion de las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
de la Seguridad Social», Tribuna Social, CISS, Valencia, abril, 1999, pags. 59 a 61. Desde la
Orbitasindical se advirtid que su creacion «pretendia responder ala demanda sindical de parti-
cipacion paritaria en la gestion de las Mutuas, que finalmente quedé en un timido paso que
nosotros valoramos positivo pero muy insuficiente», Robrico CeNcILLO, F.: «El nuevo papel
de las Mutuas», Coleccion Béartulos, CC.OO, Valencia, 1998, pég. 16.
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ni siquiera llegd a especificarse el tipo de servicios de prevencion, propios
0 gjenos, seguin laterminologia del art. 31 LPRL, que podrian constituir las
Mutuas.

Eso si, dado que éstas ya contaban con instalaciones y servicios pre-
ventivos y con fondos afectos atal fin, procedentes del 80% de |os extornos
generados desde el 1 de enero de 196717, la LPRL si que se ocuparia, con
cierta precipitacion por cierto, de buscar una fuente de financiacion inicia
paralaimplementacion de esta nueva funcién del mutualismo patronal, des-
tinando atal efecto, en la cuantia que se determinara a nivel reglamentario,
los «recursos del Fondo de Prevencién y Rehabilitacion procedentes del ex-
ceso de excedentes de la gestion realizada por las Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social» 18, fondo crea-
do originariamente por la Ley de Seguridad Social de 1966 y que ahora apa-
recia contemplado, mutatis mutandi, en el art. 73 de la vigente LGSS de
1994. Asimismo, la LPRL también se ocup6 de habilitar |ainmediata actua-
cion de las Mutuas como servicios de prevencion eliminando transitoriamen-
te, hasta que se aprobara el reglamento regulador de los Servicios de Pre-
vencion de Riesgos Laborales, la necesidad de la doble acreditacién, labo-
ral y sanitaria, exigida con carécter general por el art. 31.5 LPRL %°.

La simulténea aparicion, por RD 1993/95, de 7 de diciembre, del nue-
vo Reglamento General sobre Colaboracion de las Mutuas en la Gestion de
la Seguridad Social (RCM), hizo imposible una pronta aclaracion de todos
estos aspectos oscuros de la LPRL, puesto que esta nueva reglamentacion
del mutualismo patronal no pudo hacer referencia alguna a la actuacion de
las Mutuas como servicios de prevencion, limitandose a reproducir en su
art. 13 layaclasicaprevision relativa ala posibilidad de establecer instala-
cionesy servicios para la prevencion de los accidentes de trabajo y las en-
fermedades profesionales, posibilidad que, en funcién de su contexto histo-
ricoy de unainterpretacion sistemética del propio RCM, se habia de enten-
der referida necesariamente alas actividades preventivas que las Mutuas ya
venian realizando en el marco del aseguramiento social de las contingen-
cias profesionales. Actividad preventiva tradicional que seria financiada,
como también venia siendo habitual, con un porcentaje de las cuotas recau-
dadas por la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS) en concepto

17" Fecha de entrada en vigor de las previsiones del reglamento de 1967 relativas a la
necesidad de constituir un Fondo de Prevencién y Rehabilitacion con el 80 % del exceso de
excedentes de gestion.

18 Disposicion Adicional 12.2LPRL.

19 Disposicion Transitoria 2.2 LPRL, donde se decia que «en tanto se aprueba el Regla-
mento regulador de los Servicios de Prevencion de Riesgos Laborales, se entendera que las
Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social cum-
plen el requisito previsto en el art. 35.1 de la presente Ley».
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de primas por accidente de trabajo, tal como se preveiaen el art. 7 b) RCM,
donde se especificaba que uno de |os gastos a repartir entre los empresarios
asociados a la Mutua, en el marco de su colaboracion en la gestion de la
Seguridad Social, era el relativo a «coste de los servicios para la preven-
cion de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales a que se re-
fiere el articulo 13 de este Reglamento».

Conviene advertir, no obstante, que los problemas interpretativos sus-
citados por los numerosos vacios legales que en esta materia dgjabala LPRL,
estribaban no tanto en la necesidad de su pertinente desarrollo reglamenta-
rio, sino, sobre todo, en |la existencia de aquella habilitacién legal de carac-
ter transitorio que posibilitaba la intervencion de unas entidades empresa-
riales, integradas en el organigrama funcional del sistema de Seguridad So-
cial, en un terreno donde habrian de competir con otras entidades privadas
con animo de lucro que también buscarian la forma de hacerse un hueco en
el mercado de la gestion de la prevencion de riesgos laborales.

Contemplado desde una perspectiva puramente economicista, las Mu-
tuas partian, pues, con la doble ventaja de esa singular atribucién legal y
con la nada desdefiabl e dotacion, adquirida con fondos publicos, de medios
humanosy técnicos |o suficientemente preparados como para empezar a do-
minar sin dilacion alguna el mercado de la prevencion, lo que contrariaba
palmariamente el principio de la libre competencia, aspecto sobre el que
pronto lanzarian sus andanadas las empresas privadas de prevencion. Mas
con independencia de esa guerralarvada por controlar el mercado de la pre-
vencion, la pronta habilitacion de las Mutuas como servicios de prevencion
gjenos dejaba planteado un problema mucho més grave adn si €l asunto era
contemplado desde una Gptica iuspublicista, puesto que, conviene insistir
en ello, toda esa dotacion de medios preventivos puestos a disposicién de
las Mutuas no habian sido obtenidos con fondos pertenecientes al patrimo-
nio privativo de las mismas o de sus empresarios asociados Sino con primas
por accidente de trabajo. Activos que, pese a su equivoca denominacion de
primas, no dejaban de ser verdaderas cotizaciones sociales, plenamente in-
tegradas en el patrimonio de la Seguridad Social y afectas por imperativo
legal a unos determinados fines rel acionados con la gestion aseguradora que
en materia de contingencias profesionales se habia encomendado desde an-
tiguo al mutualismo patronal. O sea, que la LPRL estaba posibilitando, con
sus prisas por hacerse valer, que determinados bienes y servicios obtenidos
con fondos publicos pudieran ser utilizados para satisfacer intereses pura-
mente mercantilistas.

Para intentar salir a paso de esa incomoda situacion, la Subdireccién
General de Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social tuvo que dic-
tar una Resolucion de fecha 16 de febrero de 1996 con la que se intentd
cubrir «el vacio normativo existente sobre la actuacion de las MATEPSS en
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materia de prevencion laboral, como consecuencia de la Disposicion Tran-
sitoria 2.2 de la LPRL»?. A tal efecto, dicha Resolucién recordaria a las
Mutuas que las instalaciones y servicios preventivos creados a amparo de
la reglamentacion del mutualismo patronal [arts. 7 b) y 13 RCM] tendrian
gue orientarse hacia actividades de tipo genérico, sin que su desarrollo pu-
dieraincluir la vigilanciay control de la salud de los trabajadores, ni aque-
[las otras funciones que se encontraban comprendidas entre las que
especificamente correspondia asumir a los servicios de prevencion previs-
tosen el art. 33 delaLPRL. Asimismo, también se establecié expresamen-
te que las Mutuas que fueran a realizar funciones propias de los servicios
de prevencion tendrian que suscribir con sus empresarios asociados un con-
cierto en el que se especificaran claramente los derechos y obligaciones de
cada parte, lavigencia del mismo y la forma y condiciones de pago por di-
chos servicios, con lo que se veniaa dejar claro que la actuacion de las Mu-
tuas como servicios de prevencion era opcional, de carécter privado y cuya
financiacion tendria que ser soportada por los empresarios asociados con
fondos propios.

De ese modo, cuando vino a publicarse el RD 39/1997, de 17 de enero,
gue dabavidaa Reglamento de |os Servicios de Prevencion de Riesgos La-
borales (RSP), el principal problema generado por la actuacion de las Mu-
tuas como servicios de prevencion estaba ya précticamente en vias de solu-
cion, de ahi que el RSP apenas si dedicara espacio, como ya hicierala pro-
pia LPRL, alaregulacién de la actuacion de las Mutuas como servicios de
prevencion, limitdndose a precisar en su art. 22 que dicha intervencion se
desarrollaria en las mismas condiciones que las aplicables alos servicios de
prevencion ajenos, lo que resolvia la segunda de las dudas interpretativas
planteadas por la escueta regulacion de la LPRL y regularizaba el mercado
de la prevencion de riesgos laborales en la medida en que, a partir de en-
tonces, también empezaria a exigirse alas M utuas |os mismos requisitos de
acreditacion establecidos por los articulos 23 a 27 del propio RSP a todas
las entidades que decidieran actuar como servicios de prevencion 2.,

Tras esa igualacién a nivel burocrético entre las Mutuas y las demas
«entidades especializadas» que pretendieran acreditarse como servicios de
prevencion ajenos, el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales aprobariala
Orden de 22 de abril de 1997, por la que se regulaba el régimen de funcio-
namiento de las Mutuas «en el desarrollo de actividades de prevencion de
riesgos laborales» 22, y que tenia como principal objetivo la diferenciacion

20 BLasco LaHoz, J. F. «Laactuacion de las Mutuas...» cit. pag. 755, nota 9.

21 Disposicion Transitoria 2.2 RSP,

22 Norma dictada, a priori, con carécter provisional, como indicaba su propio Preambu-
lo, pero que haresistido el paso del tiempo puesto que alin sigue vigente a fecha de hoy.
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entre su intervencion preventiva en el marco de la cobertura de las contin-
gencias profesionales (Capitulo I1) y su actuacion en calidad de servicios
de prevencion ajenos (Capitulo 111), desdoblamiento funcional que dicha
Orden se encargaria de precisar con todo detalle pero con muy escaso éxito
como ahora veremos.

Esta sucesion de disposiciones de tan diverso rango obligaria a legis-
lador a modificar laredaccion originaria del art. 68 de lavigente LGSS con
el objetivo de dejar constancia de la doble funcionalidad preventiva que las
Mutuas habrian de asumir araiz de la entrada en vigor de la LPRL, lo que
seria efectuado por Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y de orden social. En tan inadecuada sede normativa se in-
tentd dejar claro que las actividades a desarrollar por las Mutuas como ser-
vicio de prevencion gieno (0 mejor, externo) se regiria «por lo dispuesto en
la Ley 31/1995 de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos laborales, y
en sus normas reglamentarias de desarrollo» 23, mientras que su funcionalidad
preventiva en el marco de la accion protectoradel Sistema de Seguridad So-
cial formaria parte del conjunto de prestaciones integradas en la colabora-
cion en la gestion de las contingencias profesional es, de ahi que las Mutuas
hubieran de seguir asumiendo en este ambito el yatradicional «coste de los
servicios y actividades preventivas relacionadas con las prestaciones pre-
vistas en este nimero, asi como la contribucion a los servicios de preven-
cion, recuperacion y demés previstos en la presente Ley, afavor de las vic-
timas de aguellas contingencias (las de origen profesional) y de sus benefi-
ciarios» %,

Esta modificacion legal dejé aln mas en evidencia la precariedad del
art. 13 RCM, donde, como ya dijimos, no se aludia a la actuacién de las
Mutuas como servicios de prevencion. Descoordinacion normativa que in-
tentd ser corregida, sin demasiado entusiasmo, con la publicacién de RD
428/2004, de 12 de marzo, por el que se vino a modificar el RCM para atri-
buir al mutualismo patronal |a posibilidad de gestionar las contingencias pro-
fesionales de los trabajadores autonomos?°, asi como para atribuir un ma-
yor grado de vinculabilidad al informe de los 6rganos técnicos en materia
preventiva de las Comunidades Auténomas o, en su caso, del INSHT, infor-
me gue era meramente preceptivo a tenor de los dispuesto en el art. 25.2
RSP. Pero més all4 de ese aspecto menor de los requisitos de acreditacion
de las Mutuas, lo cierto fue que con esa modificacion del art. 13 RCM no
se corrigio laproblemética de ladoble funcionalidad preventivadel mutualis-

23 Segundo inciso del art. 68.2.b) LGSS.

24 Art. 68.3.c) LGSS, en concordancia con el primer inciso del art. 68.2.b) LGSS.

25 Tal como preveia la disposicion adicional trigesimocuarta de la LGSS, afiadida por
Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

[T (11 ||



NN T 1] @

La funcionalidad preventiva de las Mutuas de accidentes de trabajo ... 139

mo patronal ni se dio respuesta alguna a las ya acuciantes demandas de las
asociaciones de entidades de prevencion acreditadas que venian denuncian-
do de forma sistemética la competencia desleal que para sus asociados re-
presentaba la actuacion de las Mutuas en el mercado de la prevencion de
riesgos laborales?5, cuestion sobre la que incluso llegd a pronunciarse tem-
pranamente el propio Tribunal de Cuentas en su Informe Anual sobre la ges-
tién del Sector Pablico Estatal correspondiente el gjercicio 1998 %7.

3. LADOBLE FUNCIONALIDAD PREVENTIVA DE LASMUTUAS:
LA CRONICA DE UN FRACASO ANUNCIADO

Resulta evidente, como se deduce de la evolucion normativa analiza-
da, que el principal problema que la actuacién preventiva de las Mutuas dejo
planteado desde la entrada en vigor de la LPRL no fue otro que el de la
debida separacion entre su tradicional funcionalidad preventivaen el marco
de la Seguridad Social y su nueva operatividad como servicio de preven-
cion geno. Y anadie se le escapa, desde luego, que la Orden de 22 de abril
de 1997 habia nacido con la Unica finalidad de trazar una separacion entre
las dos posibles actividades preventivas que las M utuas podian realizar como
consecuencia tanto de su afigja incardinacion en el aparato administrativo
de la Seguridad Social como de las nuevas atribuciones funcional es otorga-
das desde 1995 por la LPRL, de ahi que, en funcion de la distinta natural e-
za gestora de ambas actividades, cuasipublica la primera, netamente priva-
dalasegunda, la norma se empefiara en advertir, ya desde su primer articulo,
gue las Mutuas ostentaban una Unica naturaleza y personalidad juridica.

En el fondo de ese esfuerzo diferenciador se encontraba, como no po-
dia ser de otro modo, la necesidad, ala que ya se enfrent6 la Resolucion de
16 de febrero de 1996, de impedir la financiacion publica de la actuacién
de las Mutuas como servicios de prevencion, pero por mas empefio que la
Orden de 22 de abril de 1997 pusiera en resolver el problema, o cierto es

26 Hay que tener en cuenta que por esas fechas ya venian funcionando tanto la Asocia-
cion Nacional de Entidades Preventivas Acreditadas (ANEPA), constituida en 1998, como la
Asociacion de Servicios de Prevencion Ajenos (ASPA), que junto a otras muchas asociaciones
autondmicas acabarian constituyendo en noviembre de 2005 la Federacién ASPA de Servicios
de Prevencion Ajenos.

27 Informe aprobado en sede parlamentaria por Resolucién de 22 de mayo de 2001de la
Comision Mixta paralas Relaciones con el Tribunal de Cuentas (BOE de 29 de agosto de 2001),
donde ya se advertia sobre la existencia de «hechos presuntamente constitutivos de préacticas
restrictivas de la competenciay de abuso de posicion dominante de los previstos en la Ley de
defensa de la Competenciay en la Ley de Competencia Desleal, realizados por las Mutuas en
detrimento de las empresas especializadas en prevencion de riesgos |aborales».
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gue se trataba de un esfuerzo técnicamente baldio. Hay que tener en cuenta,
para empezar, que pese a la delimitacion de tareas efectuada por dicha nor-
ma para diferenciar las dos funciones preventivas del mutualismo patronal,
el entrecruzamiento entre ambas actividades era de todo punto inevitable
en lamedida en que se admitiala utilizacion indistinta de |os medios huma-
nosy materiales destinados atal fin, de ahi que, ala postre, no hubiera for-
ma material alguna de evitar que los ingresos por cuotas acabaran finan-
ciando la actuacion lucrativa de las M utuas cuando |as mismas actuaran como
servicios de prevencion genos.

Bastaba poner en correlacion el tipo de actividades «reservadas» a las
Mutuas en su calidad de servicios de prevencidn y las actuaciones preventi-
vas gue las mismas podian realizar en el marco de la Seguridad Social, para
llegar ala inmediata conclusion de que, salvo en el caso de la «vigilancia
delasalud de los trabajadores», reservada en exclusiva parala actuacion de
las Mutuas como servicios de prevencion ajenos?8, y salvo en |o tocante a
«las actividades de alcance genera no dirigidas a empresas concretas, tales
como estudios, encuestas y estadisticas de siniestralidad», integradas den-
tro de la actuacion preventiva de las Mutuas en el &mbito del aseguramien-
to de las contingencias profesionales??, el resto de actividades preventivas
enumeradas por la Orden de 22 de abril de 1997 eran virtualmente idénti-
cas. A lapostre, y ante la mas que patente imposibilidad de realizar con éxi-
to material esa escision entre actividad preventiva encuadrable en el marco
de la Seguridad Social y actuacion preventiva de carécter mercantil, el pro-
pio art. 6.2 de la Orden de 22 de abril de 1997 se encargd de establecer,
como después veremos, que seria el tamafio de la empresa el principal cri-
terio a seguir por las Mutuas a la hora de planificar su actuacién preventiva
en el marco de la accion protectora de la Seguridad Social, sin entretenerse
en delimitar el tipo de actuaciones preventivas arealizar con carécter prefe-
rente en dicho &mbito.

Nada podia objetarse, desde luego, a la politica de encauzar hacia el
ambito de las PYMES la accién preventiva del mutualismo patronal en el
marco de la accidn protectora de la Seguridad Social, pero con ello no se
diluiael problemade ladiferenciacion material entre esta actuacion preven-
tiva, financiada con fondos publicos, y la actividad de las M utuas como ser-
vicios de prevencion, de finalidad lucrativay financiable en teoria con fon-

2 Arts. 1.b) y 7 dela Orden de 22 de abril de 1997, donde se enumeraban |as activida-
des preventivas que se atribuian en exclusiva a las Mutuas en su calidad de servicios de pre-
vencion genos.

2 Arts. 1.8) y 5 de la Orden de 22 de abril de 1997, donde se hacia referencia a las
actuaciones preventivas que las Mutuas podian realizar «a favor de sus empresarios asocia-
dos» y en el marco de «la cobertura de las contingencias de de accidentes de trabajo y enfer-
medades de la Seguridad Social».
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dos privados, de ahi que la propia Secretaria de Estado de la Seguridad So-
cial, alahora de efectuar la planificacion anual de actividades preventivas
de Seguridad Social a desarrollar por las Mutuas, tuviera que establecer la
prohibicién expresa de incluir, en modo alguno, cualquiera de esas activi-
dades entre las actuaciones arealizar por cada Mutua como servicio de pre-
vencion, vedandoles también la posibilidad de facilitar informacion que in-
duzca a considerar las mismas como parte integrante de las que son objeto
del mencionado Servicio de Prevencion Ajeno.

Y si ladiversificacion de actividades preventivas, técnicamente baldia
ab initio, acab6 siendo una mera cuestion de diferenciacion subjetiva de los
potencial es destinatarios de la doble funcionalidad preventiva del mutualismo
patronal, la separacién de sus medios materiales y humanos también resul-
taba imposible de facto, de ahi que la propia Orden de 22 de abril de 1997
se contradijeraasi misma cuando, por un lado, exigiaalas Mutuas que man-
tuvieran diferenciadas ambas actividades, pero a mismo tiempo les conce-
diala posibilidad de hacer uso en ambos casos tanto de los servicios e ins-
talaciones a que se referia el originario art. 13 del RCM como de los recur-
sos humanos dependientes de |os mismos .

Desde luego, si las Mutuas hubieran adscrito de forma exclusiva a al-
gunos de sus técnicos e instalaciones preventivas a los servicios de preven-
cion que seiban constituyendo, el problema de |a separacion de medios ma-
teriales y humanos habria quedado resuelto de un plumazo, pero en la me-
didaen que ello hubieraimplicado unainfradotacion de su operatividad como
entidades colaboradoras de la Seguridad Social, habrian acabado contravi-
niendo lo dispuesto en el art. 10.3 de la Orden de 22 de abril de 1997, don-
de se advertia que la utilizacion por parte del servicio de prevencién de la
Mutua de medios dedicados a la gestion de las contingencias y prestacio-
nes de la Seguridad Social, no podrair en detrimento de la misma. De ahi
gue lo habitual fuese, como cabia imaginar, que tanto su personal como sus
instal aciones material es quedaran adscritos de forma simultanea a ambos ti-
pos de actividades, puesto que en ese caso las Mutuas no tenian otra obliga-
cion que la de imputar a las cuentas que soporten los gastos de las activi-
dades como servicios de prevencion, la cuantia equivalente al coste de su
utilizacién en la proporcion que resulte de la dedicacion de los mismos a
estas actividades .

30 Art. 2 delaOrden de 22 de abril de 1997, en su primer y segundo parrafo respectiva-
mente. Doble funcionalidad de |os medios humanos y materiales que volvia a ser reiterada por
el art. 10.1 de la Orden de 22 de abril de 1997, donde se indicaba que las Mutuas podrian
utilizar los profesionales y empleados dependientes de las mismas para el desarrollo de las
funciones como servicios de prevencion.

81 Asi seindicabaen los apartados 1y 2 del art. 10 de la Orden de 22 de abril de 1997.
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O sea, que cuando las Mutuas decidieran adscribir, como acabd suce-
diendo, sus dotaciones humanas y materiales a los servicios de prevencion
gue hubieran constituido, habrian de imputar el coste de dicha utilizacion a
las correspondientes cuentas de gastos de su patrimonio privativo, como
por fin acabd aclarando una Resolucion de 22 de diciembre de 1998 con la
gue se venia a desarrollar la determinacién del importe que las Mutuas ha-
brian de abonar ala Seguridad Social, en concepto de compensacién, por la
utilizacién de unos medios humanos y materiales que las mismas venian
empleando desde antiguo para el desarrollo de actividades preventivas rela-
cionadas con la gestion de las contingencias profesionales. De unos medios,
conviene no olvidarlo, que habian sido adquiridos con fondos publicos y
gue €l propio Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales venia a privatizar
parcialmente mediante su adscripcién a los servicios de prevencién consti-
tuidos por las Mutuas.

En cualquier caso, €l objetivo perseguido por la citada Resolucion de
22 de diciembre de 1998 dificilmente podia cumplirse con el sistema de com-
pensacion establecido. A tenor del mismo, el coste imputable a la utiliza-
cion compartida de medios quedaba fijado en la mayor de las dos cantida-
des siguientes: @) el 85 % de los ingresos obtenidos por las Mutuas como
servicios de prevencion, o b) el cdlculo, mediante unas complejisimas for-
mulas mateméticas, del importe de los costes tedricos de dichos servicios
de prevencion. Al cabo de seis afios, la propia Secretaria de Estado de la
Seguridad Social tuvo que reconocer, en el preambulo de la Resolucién de
28 de diciembre de 2004, con la que se venia a establecer un sistema de
compensacion més acorde con el coste real de los servicios de prevencion
de las Mutuas, tanto lainviabilidad préctica de aguellas formulaciones ma-
teméticas como «laimprocedencia de la aplicacion del primero de los crite-
rios indicados» por el hecho de haber quedado suprimida, desde enero del
afo 2000, «la posibilidad de realizar reconocimientos médicos con cargo a
cuotas de la Seguridad Social».

Lainviabilidad e improcedencia del sistema de compensacion utiliza-
do por la Resolucion de 22 de diciembre de 1998, asi como €l uso espurio
por parte de las Mutuas de los medios «adscritos a la colaboracion en la
gestion de la Seguridad Social para sus actividades como servicios de pre-
vencidn», serian posteriormente denunciados por un informe del Tribunal
de Cuentas de 26 de mayo de 2005 que venia afiscalizar la actuacion de las
Mutuas durante el trienio 2001-2003 2. En dicho informe, se puso en evi-

82 Informe de Fiscalizacién de las actividades de colaboracion en la gestion de la Segu-
ridad Socia de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Se-
guridad Social en materia de prevencion de riesgos laborales, durante los gjercicios 2001, 2002
y 2003, que fue aprobado en Pleno con fecha de 26 de mayo de 2005 (Informe nim. 672) y
que puede verse en http://mww.tcu.es/default.htm.
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dencia, entre otras perlas, que laforma de contabilizacion establecida por la
citada Resolucién de 22 de diciembre de 1998 vulneraba los principios de
especialidad cuantitativay cualitativa de los créditos y contravenialos prin-
cipios de presupuesto bruto y de no compensacion establecidos por la Ley
General Presupuestaria. Y o mas grave de todo era que ese sistema de com-
pensacion habia provocado un menoscabo a patrimonio de la Seguridad
Social en la medida en que, de acuerdo con las estimaciones de costes de
las actividades preventivas de las Mutuas, «la Seguridad Social habria esta-
do financiando parcialmente durante los tres gjercicios incluidos en el pe-
riodo objeto de fiscalizacion, las actividades preventivas de los Servicios
de Prevencion Ajenos de las Mutuas en un porcentaje que podria situarse
en torno al 38 % del total de gastos imputables a esta actividad». Visto des-
deotro angulo, ello vendriaasignificar que la aplicacion del sistemade com-
pensacion establecido en 1998 por la Secretaria de Estado de la Seguridad
Social habria contribuido a generar «la existencia de un beneficio global para
el patrimonio privativo de las Mutuas, préximo a 15 % de la facturacion
expedida por sus Servicios de Prevencion Ajenos, antes de impuestos, de
unos 74.986 miles de euros, para el conjunto del sector hasta 31 de diciem-
bre de 2003».

Tampoco estuvo exenta de dificultades ni de adscripciones inadecua-
das la separacion de las fuentes de financiacion de la doble actuacion pre-
ventiva del mutualismo patronal, pues lo Unico que quedaba claro, a sensu
contrario, del art. 12 de la Orden de 22 de abril de 1997, eraque si bien la
funcionalidad preventiva de las Mutuas en el ambito del aseguramiento de
las contingencias profesionales se nutriria exclusivamente con cuotas de la
Seguridad Social, su operatividad como servicios de prevencion, en cam-
bio, contaria sin embargo con toda una amplia gama de fuentes de financia-
cion en las que aparecian mezcladas, en un totum revolutum verdaderamen-
te inverosimil, tanto partidas de naturaleza privada como fondos publicos.
Y ello pese alaafirmacion del art. 12.1 de la Orden de 22 de abril de 1997
en la que se exigia que los recursos econdmicos destinados a financiar la
funcionalidad preventiva de las Mutuas como servicios de prevencion ge-
nos fueran distintos a las cuotas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales.

Si el listado de fuentes de financiacion del art. 12 de la Orden de 22 de
abril de 1997 era analizado con cierto detalle, o que més llamaba |a aten-
¢ion del mismo era que no se trataba en su mayor parte de ingresos directos
y originarios, como ocurre, verbigracia, con las contraprestaciones obteni-
das por los conciertos suscritos con los empresarios gque solicitaran dichos
servicios, sino de fuentes de financiacion derivadas e indirectamente rela-
cionadas con la gestion que realizaran las Mutuas como servicios de pre-
vencion. Asi, de |as partidas enumeradas por €l art. 12.1 de la Orden de 22
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de abril de 1997, tan s6lo dos podian ser calificados como fuentes de finan-
ciacion directasy originarias en sentido propio. A saber:

1.9 Las cantidades que se percibieran por |0s conciertos suscritos con
las empresas asociadas receptoras de |os servicios de prevencion,
yaactuaran éstos con caracter exclusivo o en colaboracién con otros
servicios de prevencion, propios o genos, o con trabajadores de-
signados para ocuparse de las actividades preventivas (art. 12.1.a).
Conciertos en los que se haria constar la contraprestacion econé-
mica aplicable por la prestacion de los servicios, asi como la for-
ma y condiciones de pago, tal como exigia el art. 11 de la Orden
de 22 de abril de 1997.

2.9 Las cantidades procedentes del Fondo de Prevencion y Rehabili-
tacion a que se referialadisposicion adicional decimotercerade la
LPRL, cuya cuantia seria determinada por el Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales en funcidn de las disponibilidades exis-
tentes en el mencionado Fondo y de las necesidades que deban
ser atendidas por el mismo (art. 12.1.b). Parte de ese fondo seria
inicialmente atribuido a las Mutuas por expresa indicacion de la
disposicion transitoria segunda de la propia Orden de 22 de abril
de 1997, donde quedd estipuladala entrega a cada M utua de la can-
tidad que resultara de aplicar 500 pesetas por cada trabajador pro-
tegido por la Mutua el dltimo dia del afio 1996, lo que contribuyd
sobremanera a la implementacién de los proyectos que las Mu-
tuas tuvieron que presentar para acreditarse como servicios de pre-
vencion.

O sea, que pese al caracter mercantil, lucrativo, de la operatividad de
las Mutuas como servicios de prevencion, una de sus principales vias origi-
narias de financiacion era, como se deduce de lo expuesto, de naturaleza
publica, puesto que esa naturaleza tienen los ingresos procedentes del exce-
so de excedentes de gestion de | as contingencias profesionales en la medida
en gue constituyen el sobrante anual de las cotizaciones de seguridad So-
cial transferidas a las Mutuas por la TGSS en concepto de primas por acci-
dentes de trabagjo.

Y todo ello sazonado con la posibilidad de rentabilizar ese conjunto de
ingresos, publicosy privados, mediante la utilizacion lucrativa del personal
y de la infraestructura inmobiliaria que la Seguridad Social ponia a su ser-
vicio, de ahi que el propio art. 12.2 de la Orden de 22 de abril de 1997 tu-
viera gue especificar encarecidamente que con los ingresos obtenidos por
las Mutuas en calidad de servicios de prevencidn g enos tenian que afrontar
no solo el coste que la actividad como tales servicios generasen (servicios
contratados de terceros, adquisicion de bienes y servicios, etc.), sino, ante
todo, el gasto que para €l erario publico supusiera la utilizacion por parte
de las Mutuas de bienes y derechos integrantes del patrimonio de la Segu-
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ridad Social por cualquier titulo, asi como del personal dedicado a esta ac-
tividad, ya fuere de forma exclusiva o no.

Una regulacion tan precaria como la expuesta no podia sino generar
problemas de toda indole, y ello no sdlo porque dejaba el campo abierto a
una més que previsible actuacion desviada de las Mutuas sino, sobre todo,
porgue implicaba una confusion entre fondos publicos y privados absoluta-
mente inadmisible para el erario publico. Asi |o puso de manifiesto el infor-
me del Tribunal de Cuentas de 26 de mayo de 2005, ya citado, que obtuvo
al respecto dos conclusiones verdaderamente demoledoras tanto en relacion
con la posible vulneracion de la Ley de Defensa de la Competencia, ya de-
nunciada por las asociaciones de servicios de prevencion, como en materia
de incumplimiento por parte de las Mutuas del marco normativo entonces
vigente.

Por lo que respecta a la primera de las cuestiones citadas, el informe
no podia ser més claro a advertir que la atribucion legal «de una cantidad a
fondo perdido, sin contraprestacion alguna, con cargo a Fondo de Preven-
cion y Rehabilitacion de la Seguridad Social, a favor de los Servicios de
Prevencion Ajenos de las Mutuas, ha supuesto una ventaja competitiva de
la que no han gozado las entidades privadas especializadas en el sector de
la prevencion de riesgos laborales». En virtud de esa prevision de la dispo-
sicion adicional decimotercera de la LPRL, 18 de las 29 Mutuas existentes
a comienzos del afio 2005 recibieron unas ayudas publicas que ni siquiera
fueron comunicadas a la Comision Europea, o que, siempre segun €l infor-
me del Tribunal de Cuentas, «podria vulnerar la normativa comunitaria re-
lativaalatransparencia de las relaciones financieras entre |os Estados miem-
bros y las empresas publicas, la Ley de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Derecho Administrativo Comin y la Ley General
de Subvenciones». Por otra parte, el informe del Tribunal de Cuentas tam-
bién constataba que larealizacion por parte de las Mutuas, con cargo a fon-
dos publicos de la Seguridad Social, de inversiones en instalaciones y
equipamientos sanitarios y preventivos, les habia permitido «colocar a sus
Servicios de Prevencion en condiciones ventajosas para desarrollar las fun-
ciones que les son propias, frente a las entidades privadas especializadas
que no han podido disponer de instalaciones y equipamientos financiados
con dinero publico» 2. Y lo més grave de todo ello era que ese conjunto de

33 De hecho, en el informe del Tribunal de Cuentas queda constatado que las inversio-
nes realizadas por las Mutuas con cargo a programa presupuestario de la Seguridad Social
34.36 «Higieney Seguridad en el Trabajo», y dirigidas basicamente a |as actividades preven-
tivas de sus servicios de prevencion, «se ha incrementado un 270 % en el gjercicio 2003, con
respecto a 1998, afio en el que seinician las actuaciones como Servicios de Prevencién Ajenos
de las Mutuas».
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hechos constatados por el Tribunal de Cuentas no estaban «provocados por
actuaciones unilaterales de las Mutuas», sino que se derivaban «del marco
normativo instaurado por la Ley de Prevencion de Riesgos Laboralesy su
posterior desarrollo reglamentario», lo que llevd a Tribuna de Cuentas a
aconsgjar lareforma, al menos, de esa regulacion reglamentaria.

Y por si no bastaba con las «deficiencias» detectadas en el marco nor-
mativo entonces vigente, el Tribunal de Cuentas vino a demostrar ademas
el incumplimiento sistemético por parte de las Mutuas de dicho marco nor-
mativo. Muy resumidamente, las principales irregul aridades fueron obser-
vadas en |os siguientes puntos:

1.9 Incumplimiento del modelo de compensacion de costes estableci-
do por la utilizacion conjunta de recursos materiales y humanos
de la Seguridad Social que, una vez recalculado por el propio Tri-
bunal de Cuentas, podrian suponer «una compensacion indebida,
por defecto, a la Seguridad Social, en un importe que podria si-
tuarse en torno a 16.289.167 euros».

2.9 Inexistencia de una contabilidad interna, analitica o de costes, que
implicaba una clara vulneracion de lo dispuesto en el art. 13.1 de
la Orden de 22 de abril de 1997, donde se exigia la existencia de
un registro contable que garantizara el conocimiento preciso de los
resultados inherentes a la actuacion de las Mutuas como servicios
de prevencién ajenos.

3.9 Autoconcertacion de las actividades no asumidas por €l servicio
de prevencion propio con su servicio de prevencidn ajeno, «cuan-
do podian cubrir tales actividades con |os medios preventivos acre-
ditados de la propia Mutua, ya financiados por el patrimonio de la
Seguridad Social, de acuerdo con |o previsto en la Disposicién Fi-
nal Primerade la Orden de 22 de abril de 1997».

4.°) Imputaciones indebidas, con cargo a presupuesto de la Seguridad
Social y por un importe estimado de 7.734.210 euros, alaAsocia-
cion para la Prevencion de Accidentes (APA), entidad creada por
las Mutuas para la realizacion de actividades privadas de preven-
cion incompatibles con la gestion llevada a cabo por éstas en el
ambito de la Seguridad Social, donde gozan de numerosas prerro-
gativas ligadas a su consideracion de entidades colaboraras.

Resulta dificil imaginar, desde luego, una actuacién més torticera que
lallevada a cabo por las Mutuas analizadas por el Tribunal de Cuentas du-
rante €l trienio objeto de fiscalizacion especial, pero o més sorprendente
del caso, 0 lo més grave si se quiere, es que fue una actuacion tolerada por
el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, puesto que dicho Organismo
no hizo efectivas sus funciones de direccion y tutela en la medida en que no
se corrigieron las deficiencias que estaban contribuyendo a generar benefi-
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cios atipicos para €l patrimonio privativo de las Mutuas a costa del patri-
monio de la Seguridad Social, ni se instruyeron, como indica el informe del
Tribunal de Cuentas, «expedientes sancionadores de las posibles infraccio-
nes administrativas cometidas por las Mutuas, de conformidad con lo pre-
visto en el articulo 29.6 de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
Social».

Como era de prever, el nuevo Gobierno salido de las urnas en marzo
de 2004 tuvo que corregir €l rumbo mediante la publicacion del RD 688/
2005, de 10 de junio, «por el que se regula el régimen de funcionamiento
de las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la
Seguridad Social como servicio de prevencidn geno». Normaen la que, pese
asu denominacién, también se regulala actuacion preventiva del mutualismo
patronal en el ambito de la Seguridad Social y en cuya exposicion de moti-
vos se ponia de manifiesto de forma expresa que la actuacién de las Mutuas
como servicio de prevencion «ha venido a introducir un obstaculo que difi-
culta considerablemente | as tareas de control de dichas entidades en su con-
dicion de colaboradoras en la gestion de la Seguridad Social, como han pues-
to derelieve e Tribunal de Cuentasy la Intervencion General de la Seguri-
dad Socia en los informes emitidos durante los Ultimos afios, en los que
también se ha sefialado la restriccion a la libre competencia que supone la
actuacion de las mutuas, en tales condiciones, en relacion con |os restantes
servicios de prevencion aenos».

Ahora bien, pese alo que pudiera parecer en primerainstancia, el RD
688/2005, de 10 de junio, no constituye el soporte formal de una reglamen-
tacion acabada y autdnoma de la funcionalidad preventiva del mutualismo
patronal, sino que viene a ser una especie de norma transitoria en la que se
fuerza alas Mutuas bien a cesar en su actuacion como servicios de preven-
cion o bien a una segregacion de medios que en el mejor de los casos con-
duzca a la creacion de una entidad preventiva distinta de la Mutua que ten-
dria la denominacién de sociedad de prevencion. Hay que advertir, a este
respecto, que el RD 688/2005, de 10 de junio, contiene nada menos que ocho
disposiciones transitorias y tan solo dos preceptos de contenido sustantivo
en los que, bésicamente, se viene amodificar el texto delos arts. 13 RCM y
22 RSP con €l aobjetivo de diferenciar adecuadamente las dos posibles ac-
tuaciones preventivas del mutualismo patronal, una como servicios de pre-
vencién ajenos a través de una organi zacion independiente de medios e ins-
talaciones preventivas y otra en su condicidn de entidades colaboradoras de
la Seguridad Social.

Para el cese en su actuacion como servicios de prevencion o la segre-
gacion efectiva de medios preventivos, acompafiada de la debida constitu-
cién de sociedades de prevencion, el RD 688/2005 preveia un horizonte tran-
sitorio, minuciosamente desarrollado por la Orden TAS 4053/2005, de 27
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de diciembre 34, que culminé en la primavera de 2006, pero que podia ser
prorrogado excepciona mente hasta un maximo de cinco afios en el caso de
gue la Mutua se acogiera a «la posibilidad de utilizacion de bienes muebles
e inmuebles y derechos adscritos ala colaboracién en la gestion de la Segu-
ridad Social»%°. Se trata, a nuestro juicio, de una concesion que, aun te-
niendo carécter transitorio y quedando sujeta a unas reglas de compensa-
cion «a precios de mercado» %, se nos antoja excesivamente generosa a te-
nor de lo visto porque cierra en falso el culebrén de la doble funcionalidad
preventiva de las Mutuas y viene a prolongar durante demasiado tiempo una
situacion irregular y antijuridica sobre la que, previsiblemente, ain no se
haya dicho la Ultima palabra.

4, LAACTUACION DE LASMUTUASCOMO SERVICIOSDE PRE-
VENCION

Tanto el art.13.2 RCM como el 22 RSP se ocupan de advertir que las
funciones a desarrollar por las Mutuas en calidad de servicios de preven-
cion son «distintas e independientes» de las correspondientes a la colabora-
cion en la gestion de la Seguridad Social que tienen atribuidas en virtud de
lo previsto en el primer inciso del art. 68.2.b) LGSS, rigiéndose aquéllas, a
todos los efectos, por lo dispuesto en laLPRL y en su normativa reglamen-
taria de desarrollo. Se pone ahora el acento, pues, sobre la distinta finalidad
de las dos funciones preventivas a desarrollar por el mutualismo patronal,
huyéndose asi de afirmaciones mas 0 menos esotéricas como las del art. 1
de la Orden de 22 de abril de 1997 en las que se aludia a la existencia de
unas misteriosas entidades mutualistas que, pese a su doble funcionalidad
preventiva, ostentaban no obstante una Unica naturaleza y personalidad ju-
ridica. El cambio no es en absoluto baladi y merece ser aplaudido por €l
contexto en el que se produce, sobre todo si sirve para evitar que las Mu-

34 Por laque se determinan |as actuaciones a desarrollar por |las mutuas para su adecua-
cion a Rea Decreto 688/2005, de 10 de junio, por €l que se regula el régimen de funciona-
miento de las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad
Social como servicio de prevencion ajeno.

35 Posibilidad prevista en el punto cuarto de la disposicion transitoria segunda del RD
688/2005, donde también se contempla, una vez agotado €l plazo adicional de cinco afios, la
concesion, «con caracter excepcional y exclusivamente por lo que ala especiaidad de vigilan-
ciadelasalud se refiere», de prorrogas anuales del plazo indicado, sin que excedan de tres.

36 Art. 6.1 de la orden TAS 4053/2005, donde también se indica que la utilizacion tran-
sitoria de bienes y derechos pertenecientes el patrimonio de la Seguridad Social «no podra ir
en detrimento ni implicar menoscabo patrimonial alguno parala colaboracién en la gestion de
la Seguridad Social».
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tuas sigan lucrandose con fondos publicos, pero ello no quita que la verda-
deraraiz del problema persista aunque transmutada de signo. Obsérvese que
de una cuestion ontol 6gica hemos pasado a otra de cariz teleoldgica pero
sin que ello resuelva el verdadero problema que late en el fondo de una con-
sideracién, puramente metafisica, como es la de entender que dos funciones
0 actividades con idéntico objetivo y de una misma naturaleza puedan per-
seguir finalidades distintas e independientes entre si. Se supone, en teoria,
gue toda actividad preventiva ha de perseguir la eliminacién o el control de
los riesgos laborales con independencia de quien lalleve a cabo, por lo que
pretender que una misma entidad, con unafinalidad aseguradora ex origine,
pueda cumplir ademés dos funciones preventivas distintas es caer sin més
en un flagrante contrasentido.

Dejando a un lado ese problema de 6gica juridica, cuyo origen y con-
secuencias analizaremos en sede de conclusiones, lo cierto es que las Mu-
tuas podrén seguir actuando como servicios de prevencion g enos, «para sus
empresas asociadas», siempre que adopten alguna de las dos modalidades
previstas en el art. 13.2 RCM. A saber: bien «por medio de una sociedad
anonima o de responsabilidad limitada, denominada sociedad de prevencion,
que se regird por lo dispuesto en lalegislacion mercantil», o bien «directa-
mente por la mutua, a través de una organizacion especifica e independien-
te de la correspondiente a las funciones y actividades de la colaboracion en
la gestion de la Seguridad Socia». La opcién por una u otra férmula habra
de ser aprobada, en todo caso, «por la junta general de la mutua con los
requisitos y formalidades exigidos para la reforma de sus estatutos» y con-
forme alo dispuesto en los articulos 13.3 y 13.4 RCM, respectivamente, asi
como en sus normas de aplicacion y desarrollo.

4.1. Lassociedades de prevencion delas Mutuas

Cuando se opte por una sociedad de prevencion, su constitucion estara
sujeta a tres condiciones basicas que, de no cumplirse, impedirian su auto-
rizacién por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales:

1.9) Las sociedades de prevencion de las Mutuas han de tener un obje-
to socia Unico y exclusivo, por lo que sblo podrén actuar como
«servicio de prevencién geno para las empresas asociadas a la
mutua correspondiente» [art. 13.3.a) RSP]. Con ello seviene ade-
jar claro, pues, que las sociedades de prevencion de las Mutuas ten-
dran limitada su actuacién tanto desde un punto de vista subjeti-
vo, dado que solo resultan operativas para las empresas asociadas
ala Mutua que la haya constituido, como desde una Optica mate-
rial, puesto que solo podran funcionar como servicios de preven-
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cién gienos y no en calidad de entidades colaboradoras de la Se-
guridad Social.

2.9 El capital socia de cada sociedad de prevencion «pertenecerd in-
tegramente a una mutua» [art. 13.3.a) RSP]. Para la constitucion
de ese capital social, la Mutua promotora de la sociedad de pre-
vencion podra realizar tanto aportaciones dinerarias como no
dinerarias pero siempre que vayan giradas «con cargo a su patri-
monio historico», tal como éste aparece definido por el art. 3.2 RSP,
y teniendo en cuenta que los titulos recibidos por dichas aporta-
ciones «pasardn a formar parte de su patrimonio historico» [art.
13.2.c) RSP].

Parala plena inteleccion de este requisito hay que tener en cuenta que,
atenor de lo dispuesto por el art. 68.4 LGSS, el patrimonio de las Mutuas
se compone de dos partes: una considerada a todos los efectos como patri-
monio de la Seguridad Social, que esté integrada por las primas de los em-
presarios asociados y por los bienes muebles o inmuebles en que puedan
invertirse dichos ingresos ', y otra parte cuya propiedad les corresponde en
su calidad de asociacion de empresarios, a la que se denomina patrimonio
histdrico de las mutuas, que esta integrada por: a) los bienes incorporados a
su patrimonio antes de 1967, o sea, antes de su consideracion como entida-
des colaboradoras de la Seguridad Social, cuando actuaban en el Régimen
del Seguro Social de Accidentes de Trabajo como entidades aseguradoras
privadas; b) los bienes procedentes del 20 % del exceso de excedentes e
incorporados alas Mutuas entre esafechay el dia 31 de diciembre de 1975,
cuando podian apropiarse de ese porcentaje de |os denominados extornos; y
c) los bienes que procedan de recursos distintos a las cuotas de Seguridad
Social. En funcion de ello, parece claro que el objetivo perseguido por esta
medida no puede ser otro que el de impedir la financiacion de las socieda-
des de prevencién con los fondos adscritos alas Mutuas en concepto de pri-
mas por accidentes de trabajo, que son parte integrante del patrimonio de la
Seguridad Social y, por tanto, fondos publicos.

Conviene tener en cuenta, no obstante, que ese patrimonio histérico de
las Mutuas, ain siendo un patrimonio privativo de las mismas, también se
halla afectado «estrictamente al fin social de la entidad, sin que de su dedi-
cacion alos fines sociales de la mutua puedan derivarse rendimientos o in-
crementos patrimoniales que, a su vez, constituyan gravamen para el patri-
monio Unico de la Seguridad Socia» (art. 68.4 LGSS, en su tercer parrafo).
Cabe suponer, pues, que si de su dedicacion alos fines sociales de la Mutua
no puede derivarse perjuicio alguno para el patrimonio de la Seguridad So-

37 Asi como todas las rentas y rendimientos de los bienes sefialados y, en general, los
derechos, accionesy recursos relacionados con los mismos (art. 3.1 RCM).
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cial, mucho menos deberia suceder asi cuando el patrimonio histérico de
las Mutuas sea destinado a fines mercantiles, lucrativos, como |0s persegui-
dos por las sociedades de prevencién, aspecto que solo parcialmente ha sido
tenido en cuenta por €l art. 13.3.c) RSP, donde sdlo «las aportaciones futu-
ras a lareferida sociedad con cargo a dicho patrimonio estaran sujetas a las
limitaciones establecidas en la normativa de aplicacion». Con independen-
ciadel problema que generala diferenciacién entre aportaciones inicialesy
futuras, el meollo del problema radica en que el RCM no establece limita-
cion alguna para | as aportaciones «iniciales», o que sin bien podria ser en-
tendido como una excepcion a lo dispuesto en el resto del articulado del
propio RCM, en relacion con lo previsto en el art. 68.4 LGSS, en cambio,
vendriaa ser una especie de omision extra legem, puesto que | as aportaciones
iniciales, en fase constitutiva de |as sociedades de prevencion, no pueden que-
dar desafectadas, por viareglamentaria, del fin social de las Mutuas.

3.9 Seexige, en tercer lugar, que la denominacion socia de la entidad
sea la de «sociedad de prevencion», sin que pueda incluir el tér-
mino mutua, ni la expresién mutua de accidentes de trabajo y en-
fermedades profesionales de la Seguridad Social ni su acrénimo
MATEPSS, «salvo para hacer referencia a su vinculacion ala mu-
tua que seatitular de su capital social» [art. 13.3.b) RCM]. Parece
obvio que con ello seintenta evitar que las Mutuas utilicen su con-
dicién de entidades colaboradoras de la Seguridad Social como re-
clamo o estrategia de captacion de clientes para la sociedad de pre-
vencioén que hayan constituido. Pero se trata de una prevision ver-
daderamente infantil a cuya ineficacia contribuye la propia salve-
dad que la norma contiene, pues bastara que con que la sociedad
de prevencién tenga por nombre el de la propia Mutua para que,
sin incurrir en la prohibicidn reglamentaria, quede sin efecto real
lo que ésta persigue.

Por lo que respecta a su régimen de actuacion y funcionamiento, las so-

ciedades de prevencion estardn sometidas a las siguientes reglas particul ares:

1.8 Su actividad preventiva debera desarrollarse «con total indepen-
dencia y autonomia» de los servicios preventivos de que dispon-
gan las Mutuas en el marco de su actuacién como entidades cola-
boradoras de la Seguridad Social, debiendo contar, atal efecto, con
«la organizacion, las instalaciones, el personal propio y los equi-
pos necesarios para el desarrollo de la actividad» [art. 13.3.d)
RCM]. Si con la necesidad de adoptar el estatus de sociedad an6-
nima o de responsabilidad limitada se pretende asegurar la inde-
pendenciaformal de la sociedad de prevencion, con esta prevision
lo que se intenta garantizar es la segregacion material de activida-
des preventivas, de modo que no se entrecruce la actuacion pre-
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ventiva de laMutua en el marco de la Seguridad Social con su ac-
tividad como servicio de prevencion ajeno. Se trata, pues, de una
medida extremadamente necesaria, puesto que no basta con adop-
tar una apariencia de sociedad mercantil autbnoma e independien-
te, sino que esa autarquia formal hay que demostrarla en la précti-
ca con la autosuficiencia de medios materiales y humanos, extre-
mo éste que, a nuestro juicio, deberd demostrarse tanto en fase cons-
titutiva como a todo lo largo de la vida activa de la sociedad de
prevencion. El papel a jugar a este respecto por el Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales sera, sin duda, crucial, puesto que de
su correcta labor fiscalizadora dependera en gran medida que las
sociedades de prevencion de las Mutuas no utilicen lainfraestruc-
turay los medios adscritos a las Mutuas para su colaboracion con
la Seguridad Socia en materia de gestion de las contingencias pro-
fesionales.

Por lo demés, €l art. 13.3.d) RCM autoriza a las sociedades de preven-
cion de las Mutuas a «subcontratar |a realizacién de actividades preventi-
vas en |os términos previsto en la normativa reguladora de la prevencion de
riesgos laborales», 1o que ha de entenderse como unaremision alo dispues-
toen el art. 19.2 RSP, donde se contempla la posibilidad de que «las entida-
des especializadas que actien como servicios de prevencion» subcontraten
«los servicios de otros profesionales o entidades cuando sea necesario para
la realizacion de actividades que requieran conocimientos especiales o ins-
talaciones de gran compl gjidad».

2.3 Los rendimientos que las Mutuas obtengan de sus sociedades de
prevencion «seguiran el régimen establecido para los ingresos de
su patrimonio histdrico» [art. 13.3.€) RCM]. Ya hemos comentado
antes que los ingresos obtenidos por las Mutuas con una proce-
dencia distinta alas cuotas de Seguridad Social constituyen su pa-
trimonio histérico, «cuya propiedad les corresponde en su calidad
de asociacion de empresarios» 3, por lo que atribuir esta misma
consideracion a los ingresos derivados de la actuacion de las Mu-
tuas como servicio de prevencion equivale a reconocer que se tra-
ta de un beneficio mercantil cuya administracion corresponderd en
exclusiva a los empresarios asociados a la Mutua en la medida en
gue a ellos pertenece en calidad de propietarios, de ahi que aellos
corresponda, asimismo, la configuracion estatutaria de su régimen
juridico %,

38 Segundo pérrafo, in fine, del art. 68.4 LGSS.
39 Ahora bien, tampoco conviene olvidar que las Mutuas no gozan de plena disponibili-
dad sobre su patrimonio historico porque el mismo, como apuntdbamos antes, también se halla

[T (11 ||



NN T 1] @

La funcionalidad preventiva de las Mutuas de accidentes de trabajo ... 153

Por 1o demas, el régimen econdmico de las sociedades de prevencién
también se encuentra condicionado por o dispuesto en el art. 17 ¢) RSP,
precepto a que expresamente se remite el propio RCM “°, por lo que ni la
sociedad de prevencion ni su Mutua matriz podrédn mantener «con las em-
presas concertadas vincul aciones comerciales, financieras o de cualquier otro
tipo, distintas de las propias de su actuacién como servicio de prevencion,
que puedan afectar a su independencia e influir en el resultado de sus acti-
vidades». COmo se compatibiliza esa prohibicion con el vinculo de Seguri-
dad Socia que la Mutua tendra con aguellos de sus empresarios asociados
gue alavez concierten los servicios de la sociedad de prevencién de la pro-
pia Mutua es ya una cuestion que, de nuevo, cae en el terreno de lo arcano,
por lo que resulta inttil toda explicacion o justificacion al respecto: € propio
RSP se hace eco de esa savedad, autorizandola, y habria que desmontar la ha
bilitacion establecida por € art. 32 LPRL para acabar con ese contrasentido.

3.8 Como toda sociedad mercantil, las sociedades de prevencion de las

Mutuas podran organizar su vidainterna como estimen conveniente,
estableciendo su propio organigrama y dejando reflejado en sus
estatutos la composicion y funcionamiento de sus 6rganos de di-
reccion y gerencia. Sin embargo, dado que €l Unico titular de su
capital social sera la Mutua que en concreto la promueva, el art.
13.3.f) RCM impone a las sociedades de prevencion una serie de
prohibiciones en relacién con sus Grganos directivos que, en esen-
cia, pueden quedar resumidas asi:
— Los administradores de | as sociedades de prevencion no podrén
gjercer alavez como miembros de la junta directiva, director

afectado a fin social del mutualismo patronal, por lo que todos aquellos ingresos procedentes
de las sociedades de prevencion, dado que forman parte del patrimonio histérico de las Mu-
tuasy les resulta de aplicacion su mismo régimen juridico, se veran igualmente afectados por
|as limitaciones establecidas en |a normativa de Seguridad Social para garantizar |la afectacion
del patrimonio histérico de las Mutuas a sus fines sociales. Asi, ademas de su completa suje-
cion al Plan General de Contabilidad de la Seguridad Social (art. 51 RCM) y al régimen de
auditoria de cuentas que anualmente ha de efectuar la Intervencion General de la Seguridad
Social (art. 52 RCM), el patrimonio histérico de las Mutuas ha de estar materializado, tal como
dispone el art. 50.2 RCM, «en bienes de inmovilizado directamente utilizados en la gestién de
laentidad» o en inversiones sujetas a criterios de seguridad, liquidez y rentabilidad en |os tér-
minos del art. 31.4 RCM, donde se indica que su rentabilidad no podra ser inferior en més de
dos puntos al interés legal del dinero fijado para cada ejercicio econdmico. El art. 50.2 RCM
prohibe también la desviacion de esos bienes y de los rendimientos que se deriven de su admi-
nistracion, que en todo caso deberan revertir al patrimonio histérico de la entidad, hacia la
realizacion de actividades mercantiles o hacia operaciones lucrativas que vulneren el principio
de igualdad de derechos de |os empresarios asociados. Mas detalles sobre el régimen patrimo-
nial de las Mutuas, en LozaNo LARES, F. «El mutualismo patronal ... », cit. Pags. 149 a 154.
40 En su articulo 13.3.f), segundo parrafo.
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gjecutivo, director-gerente, gerente o asimilado de una Mutua,
ya sea ésta titular del capital social de la sociedad de preven-
cién o no.

— Los administradores de | as sociedades de prevencion estaran su-
jetos, «en relacion con la mutua que posea su capital social», a
las mismas prohibiciones establecidas por €l art. 76.1 LGSS para
los miembros de la junta directiva, directores-gerentes, geren-
tes, asimilados o cualesquiera otra personas que ejerzan funcio-
nes de direccion gjecutiva en dicha Mutua. O sea, que no po-
dréan «comprar ni vender para si mismos, ni directamente ni por
persona o entidades interpuestas, cualquier activo patrimonial
de la entidad».

Para completar el autocontrol organico de las sociedades de prevencion,
se ha atribuido también a la Comisién de Control y Seguimiento de cada
Mutua*! la funcion de conocer los «criterios de actuacion» de la misma en
el desarrollo de las funciones preventivas |levadas a cabo como servicio de
prevencion, siendo informadas de la gestion desarrollada y pudiendo «pro-
poner cuantas medidas se estimen necesarias para e mejor cumplimiento
de las citadas funciones» #2. Y dado que una de las formas de actuar como
servicio de prevencion es mediante la constitucion de una sociedad de pre-
vencion, ello quiere decir, sencillamente, que la Comisién de Control y Se-
guimiento de cada M utua podrd, con sus limitadisimas facultades, tener cons-
tancia de la actuacion preventiva de las sociedades de prevencion.

4.3 Cuestion sumamente vidriosa es la que se generaria cuando |a so-
ciedad de prevencion actlie como servicio de prevencion de su pro-
pia Mutua matriz, porque puede ser utilizada como una via encu-
bierta de financiacion, con fondos publicos, de la sociedad de pre-
vencion. Para intentar remediarlo, €l art. 13.3.g) RCM establece
gue la «actuacién desarrollada por la mutua en cuanto socio de una
sociedad de prevencién estara sometida a control y seguimiento
de la comision regulada en el articulo 37 de este reglamento, en
los términos establecidos en el Ultimo parrafo del apartado 3 de
dicho articulo». Dada la escasa entidad de las funciones fiscaliza-
doras que dicho precepto atribuye a la Comision de Control y Se-
guimiento, mera receptora de informacién como hemos visto, esta
prevision del art. 13.3.g) RCM resultariairrisoria si no fuera por-

41 Que aparece configurado como el érgano de participacion institucional de cada Mu-
tua (art. 37 RCM).

42 Art. 37.3, Gltimo pérrafo, del RCM, afiadido por RD 688/2005, de 10 de junio, que
no vino sino a desarrollar reglamentariamente una prevision ya establecido en 1995 por €l art.
32 LPRL.
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gue ademas va acompafiada de una segunda aseveracion en la que
se advierte que alalntervencién General de la Seguridad Social le
corresponderd, en todo caso, «las competencias establecidas en su
normativa de desarrollo». Hay que tener en cuenta a este respecto
gue la Intervencion General de la Seguridad Socia puede fiscali-
zar laactuacion de las M utuas por la privilegiada via de su control
financiero, por lo que sera este 6rgano adscrito a la Secretaria de
Estado de la Seguridad Social, pero funcionalmente dependiente
delalntervencién General de laAdministracion del Estado, el que
podré evitar la financiacion con fondos publicos de las sociedades
de prevencion por lavia de una excesiva facturacion por los servi-
cios de prevencion prestados a su propia Mutua matriz.

4.2. Laorganizacion especifica e independiente de medios preventivos

Junto a la opciédn de constituir una sociedad de prevencion, el art. 13.2
RCM contemplatambién la posibilidad de que la Mutua realice directamente
las funciones propias de un servicio de prevencion a través de una organi-
zacion especifica e independiente. Paraque ello seaposible, e art. 13.4 RCM
establece dos condiciones bésicas:

1.%) Debe existir una separacion total y absoluta entre la actividad pre-
ventiva a realizar por dicha organizacion especifica y la funcion
preventiva que ha de asumir la Mutua en el marco de la Seguridad
Social, de ahi que la organizacion especifica destinada a actuar
como servicio de prevencion deba «disponer de las instalaciones,
el personal y el equipo necesario para el desarrollo de las funcio-
nesy actividades del servicio de prevencion, sin que pueda utili-
zar los medios humanos y materiales adscritos a la colaboracion
en lagestion de la Seguridad Social» [art. 13.4. d) RCM].

Para poder disponer de esa autonomia material, las Mutuas no parten
de cero, como ya sabemos, sino que cuentan con la posibilidad de destinar
a la organizacién especifica de medios preventivos |os centros e instal acio-
nes que hubieran creado a amparo de lo dispuesto en el art. 13.1 RCM, o
sea: para la dispensacion de actividades preventivas enmarcadas en el am-
bito de la Seguridad Social. Esta modificacién de su uso originario requeri-
ra, l6gicamente, tal como exige desde antiguo el propio art. 13.1 RCM, la
autorizacion previa del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales conforme
alas reglas de disposicion patrimonial establecidas en los articulos 26 a 29
RCM. Y unavez producida esa modificacion, las Mutuas tampoco contaran
con plena disponibilidad patrimonial sobre dichos centros e instalaciones
adscritos en exclusiva a su actuacion como servicios de prevencion, pues

[T (11 ||



NN T 1] @

156 Francisco Lozano Lares

seguin lo dispuesto en el Ultimo parrafo, in fine, del art.13.1RCM, la modifi-
cacion o supresion de los mismos también requerira autorizacion previa del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales conforme a las reglas de disposi-
cion patrimonial reglamentariamente previstas .

2.3 Lafinanciacion de la organizacion especifica de medios preventi-
vos también debe ser plenamente distinguible del régimen econo-
mico de laMutua, por lo que se exige a ésta que |leve una «conta-
bilidad separada de la actividad desarrollada por dicha organiza-
cion especifica respecto de larelativa ala gestion de la Seguridad
Social y del patrimonio histdrico por actividades distintas de las
correspondientes al servicio de prevencion ajeno» [art. 13.4.b)
RCM]. Aunque no lo parezca, ello implica la necesidad de llevar
tres contabilidades paralelas y distintas entre si: una para la ges-
tién de las prestaciones de Seguridad Social que las Mutuas tienen
encomendadas y otras dos relativas a su patrimonio histérico para
que en el mismo puedan distinguirse entre los ingresos derivados
de su actuacion como servicio de prevencion y |os bienes que has-
ta el momento de actuar como tal habian venido integrando su, di-
gamos, «tradicional» patrimonio histérico %4,

Para garantizar la completa segregacién de la actuacion como servicio
de prevencion de las Mutuas, €l propio art. 13.4. b) acaba advirtiendo en su
ultimo péarrafo que la «gestion de dicha organizacion especifica estara suje-
ta al control interno de la Intervencién General de la Seguridad Social en
|os términos establecidos en la normativa de desarrollo», 1o que implica un
control pdblico muchisimo masintenso que €l previsto parael caso de optarse
por la constitucion de una sociedad de prevencién. Obsérvese que la fisca-
lizacion publica de las sociedades de prevencion se hace por via indirecta,
en la medida en que los ingresos procedentes de aquéllas acaben integran-
dose en el patrimonio histérico de las Mutuas o cuando la sociedad de pre-
vencion actle como servicio de prevencion de la propia Mutua matriz, mien-
tras que en el caso de optarse por la organizacion especifica de medios pre-
ventivos, en cambio, es la gestion misma de ésta la que resulta fiscalizable
en su totalidad por parte de la Intervencion General de la Seguridad Social.

Esta mayor rigurosidad en el control pablico de su actividad como ser-
vicio de prevencion y la dificultad de llevar la triple contabilidad que he-
mos comentado son las razones bésicas que, a nuestro modo de ver, han im-
pedido que hasta la fecha ninguna de las 26 Mutuas actualmente operantes
hayan optado por desarrollar directamente su actuacion como servicio de

43 Detalle en absoluto intrascendente que ha sido afiadido por el RD 688/2005, de 10 de
junio, alaanterior redaccion del art. 13 RCM.
4 El integrado, como ya vimos, por |os bienes enumerados por el art. 68.4 LGSS.
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prevencion ajeno mediante la constitucion de una organizacion especifica
de medios preventivos.

4.3. El ceseen laactividad como servicio de prevencion

Acaba regulando, por ultimo, €l art. 13.5 RCM las condiciones del cese
en el gercicio de actividades preventivas bajo cualquiera de las dos moda-
lidades analizadas. Se exige, para empezar, que el cese sea aprobado por el
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, «segun la norma de desarrollo
correspondiente», o que implicala necesidad de elaborar pro futuro una or-
den ministerial de carécter general que se ocupe de ello, cosa que ain no se
ha producido. Dicha autorizacion de cese llevaré consigo la liquidacion de
la actividad preventiva de que se trate y, en su caso, «la disolucion y liqui-
dacion de la sociedad de prevencion afectada o la transmision por parte de
la mutua de toda su participacion en dicha sociedad a un tercero». En este
caso, lasociedad resultante estara plenamente habilitada para funcionar como
servicio de prevencién geno, por 1o que tendra que acomodarse «a las obli-
gaciones y limitaciones especificas previstas en la norma de aplicacion»,
gue no pude ser otra que la LPRL, el RSP y deméas normativa comple-
mentaria.

Por o que respecta a remanente que resulte de la liquidacion-disolu-
cion de su actividad como servicio de prevencion, €l art. 13.5 indica que €l
mismo «se integrard en el patrimonio histdrico de la mutua». En cualquier
caso, para evitar desviaciones o adjudicaciones incorrectas, la Intervencion
General de la Seguridad Social tendré que efectuar, en el plazo de tres me-
ses desde la finalizacion de la operacidn, una auditoria sobre el proceso
liquidatorio o de transmision, «que se elevara al Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales a los efectos procedentes», que no son otros que los deri-
vados del art. 5.2.c) LGSS, donde se encomienda a este departamento mi-
nisterial la direccién y tutela de las Mutuas, pudiendo suspender o modifi-
car sus poderes o facultades.

5. LA FUNCIONALIDAD PREVENTIVA DE LASMUTUASEN EL
AMBITO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Como se deduce de lo hasta aqui expuesto, |a reforma operada por RD
688/2005, de 10 de junio, no vino a alterar en esencia la ya tradicional
funcionalidad preventiva del mutualismo patronal en el ambito de la Segu-
ridad Social, puesto que toda su atencion se centrd, sustancialmente, en re-
gular pro futuro las modalidades de actuacion de las Mutuas como servicios
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de prevencion ajenos y en segregar la hasta ese momento intolerable mez-
colanza de actividades entre uno y otro ambito, con notable perjuicio para
las arcas publicas. Ello hace que laregulacion de la funcionalidad preventi-
va del mutualismo patronal en el &mbito de la Seguridad Socia siga encon-
trandose en el art. 13.1 RCM y, mientras no se disponga lo contrario, en el
Capitulo |1 dela orden de 22 de septiembre de 1997.

El remozado art. 13.1 RCM sigue manteniendo, pues, la clasica habili-
tacion a mutualismo patronal, procedente del reglamento de 1967, para el
establecimiento voluntario de «centros e instalaciones» destinados a la
dispensacion de actividades preventivas enmarcadas en el ambito de su ges-
tién en materia de contingencias profesionales. Centros e instalaciones cuya
«creacion, modificacion y supresion» requeriran autorizacion previa del Mi-
nisterio de Trabajo y Asuntos Sociales conforme alas reglas de disposicion
patrimonial previstas en los articulos 26 a 29 del propio RCM.

Junto a€llo, el art. 13.1 RCM viene arecoger también la facultad con-
cedida a las Mutuas para desarrollar actividades preventivas tanto «a favor
de las empresas asociadas y de sus trabajadores dependientes» como «de
los trabajadores por cuenta propia adheridos» que tuvieran cubiertas las con-
tingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Facultad
que fue expresamente establecida por RD 428/2004, de 12 de marzo, pero
que era plenamente deducible de |a afieja posibilidad de crear centros e ins-
talaciones preventivas y a la que viene a afadirse ahora el matiz, también
sobreentendido pero en absoluto innecesario, de ser una atribucion otorga-
da alas Mutuas por «su condicién de colaboradoras en la gestion de la Se-
guridad Social», o que viene a quedar reforzado con laremision, éstasi un
tanto superflua, a «los términosy condiciones establecidos en €l inciso pri-
mero del articulo 68.2.b) LGSS, en este reglamento y en sus disposiciones
de desarrollo».

Y paracompletar el marco juridico de esta funcionalidad preventiva del
mutualismo patronal, el segundo parrafo del art. 13.1 RCM reproduce aho-
ra dos previsiones, ya establecidas por 1a Orden de 22 de abril de 1997, con
las que se viene a poner de manifiesto el carécter no contractual de esta ac-
tividad mutualista. A tal efecto, se advierte ex profeso que las actividades
preventivas desarrolladas en el marco de la Seguridad Social «no implican
atribucion de derechos sujetivos» a favor de los colectivos protegidos (tra-
bajadores por cuenta gjena 'y auténomos), como si ocurre, en cambio, con
|as prestaciones de Seguridad Social, ni exime a los empresarios asociados
(colectivo asegurado) de sus obligaciones en materia de seguridad y salud
laboral, puesto que de dichas actividades «quedarén excluidas aquellas obli-
gaciones que los empresarios deban desarrollar a través de alguna de las
modalidades de organizacion de la actividad preventiva» establecidas en
laLPRL.
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No se entretiene €l art. 13.1 RCM, por contra, en delimitar cudles son
las posibles actuaciones preventivas a desarrollar por las Mutuas en el mar-
co de su colaboracion en la gestion de la Seguridad Social. Dado el caréacter
voluntarista de esta funcionalidad preventiva del mutualismo patronal, el
RCM nuncalleg6 a pronunciarse el respecto, dejando que cada Mutua deci-
diera el contenido de la misma. Tuvo que ser la Orden de 22 de abril de
1997 la que, por vez primera, acometiera la tarea de acotar esta actividad
mutualista con el objetivo de diferenciarla de su actuacion como servicio
de prevencion gjeno. A tal fin, el art. 5 de dicha Orden estableci6 que, ade-
maés de «aquellas otras actividades de alcance general no dirigidas expresa-
mente a empresas concretas, tales como estudios, encuestas y estadisticas
de siniestralidad», las Mutuas podrian realizar en el marco de la Seguridad
Social un gran nimero de actividades, «a favor de sus empresarios asocia-
dos», que podian ser clasificadas en cuatro grandes grupos:

1.9 Acciones que tuvieran como finalidad la promocion de lafilosofia
preventiva en la empresa, entre las que se encontrarian la realiza-
cion de «campafias de educacion sanitaria, que impliquen una me-
jora de los hébitos y actitudes para el trabajo» [art. 5.h)] y la gje-
cucion de «campafias de sensibilizacién y educacion preventiva»
gue persigan los siguientes objetivos: a) fomentar €l interésy la
cooperacion en la accion preventiva en todos los niveles jerérqui-
cos de la empresa; b) promover comportamientos seguros y la co-
rrecta utilizacion de los equipos de trabajo y de |os equipos de pro-
teccion colectiva e individual; y ¢) promover actividades preven-
tivas basicas, tales como el orden la limpiezay el mantenimiento
preventivo [art. 5.b)].

2.9 Acciones tipicamente formativas tales como la «capacitacion de
los empresarios con el fin de poder asumir ellos mismos la activi-
dad preventiva» [art. 5.f)], ladivulgacidn de la prevencidon mediante
acciones dirigidas a los «directivos y responsables de la actividad
preventiva en le empresa» [art. 5.9)], larealizacion de «jornadas y
seminarios sobre actualizacion y puesta al dia de los conocimien-
tos en materia preventiva» [art. 5.€)] y la orientacion y contribu-
cion, en general, a «la formacién y a la actualizacion de conoci-
mientos en materia preventiva» [art. 5.d)].

3.9) Actividades de naturaleza informativa de ciertaimportancia, como
la orientacion sobre «las instrucciones e informacion que la em-
presa esté obligada a suministrar a sus trabajadores» y la «puesta
a disposicién» de las empresas asociadas de |la documentacién ba-
sica sobre legislacion aplicable, guias orientadoras, carteles, refe-
rencias bibliogréficas, folletosy cuaquier otrainformacion Gtil para
estos fines [art. 5.¢)].
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4.%) Acciones de asesoramiento técnico de toda indole, que van desde
«el andlisis e investigacion de las causas y factores» de lasiniestra-
lidad laboral [art. 5.8)] alas «visitas a los centros de trabajo» con
el fin de orientar sobre las necesidades preventivas, la atencion de
consultas, la «orientacion parala elaboracion e implantacion de pla-
nesy programas de prevencion» y la ayuda necesaria para «larea-
lizacion por las empresas de evaluaciones de riesgos», de las ac-
tuaciones preventivas que de ellas se deriven y del control de la
eficacia de laaccidn preventiva [art. 5.c)].

Pese alo que pudiera parecer, con la elaboracion de ese listado de acti-
vidades no se estaba diciendo nada nuevo sino que su verdadero significa-
do estribaba en el hecho de sacar a laluz el tipo de servicios preventivos
gue las Mutuas habian venido prestando desde 1967 a sus empresarios aso-
ciados en el marco de su colaboracion en la gestion de la Seguridad Social.
Funcionalidad preventiva de notable importancia en la que, como sabemos,
se habia invertido buena parte de los extornos que a partir de la implanta-
cion del sistema de Seguridad Socia dejaron de retornar a patrimonio his-
térico de las Mutuas y que bastaba poner en correlacion con €l listado de
tareas a desarrollar por los servicios de prevencion ajenos para hacerse una
idea cabal de su envergadura real hasta 1995, afio de promulgacion de la
LPRL. Asi, atenor delo dispuesto en el art. 31.3 de dicha Ley, los servicios
de prevencién deberian estar en condiciones de proporcionar a la empresa
«el asesoramiento y apoyo que precise» en todo lo referente a: 1.°) disefio,
aplicacién y coordinacion de los planes y programas de actuacion preventi-
va; 2.9 la evaluacion de los factores de riesgo que puedan a afectar a la
seguridad y salud de los trabajadores; 3.°) la determinacion de las priorida-
des en la adopcién de las medidas preventivas adecuadas y la vigilancia de
su eficacia; 4.°) lainformacién y formacion de los trabajadores; 5.°) la pres-
tacion de los primeros auxilios y planes de emergencia; y 6.°) la vigilan-
cia de la salud de los trabajadores en relacién con los riesgos derivados
del trabajo#°.

Como se deduce de la comparacién entre ambos listados, |as tareas a
desarrollar por los servicios de prevencion ajenos no diferian, en esencia,
delos servicios preventivos que las Mutuas venian ofreciendo «gratuitamen-
te» a sus empresarios asociados como parte de su estrategia de captacion de
clientes, puesto que, salvo en lo relativo a la vigilancia de la salud de los
trabajadores, la actividad exigida a los servicios de prevencion ajenos era
virtualmente idéntica a la proporcionada de forma voluntaria por las Mu-

45 En ese sentido, vid. también los arts. 19 RSP, para todas |as entidades especializadas
gue actien como servicios de prevencion, y 7 de la Orden de 22 de abril de 1997, para las
Mutuas acreditadas como servicios de prevencion ajenos.
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tuas. En esa tesitura, ¢qué incentivo podrian tener los empresarios asocia-
dos a una Mutua en contratar un servicio de prevencion ajeno?: para cum-
plir con sus obligaciones preventivas les bastaba con asumir personalmente
la funcidn preventiva, si tenian menos de seis trabajadores, o con designar
a uno o varios trabajadores para ocuparse de la actividad preventiva, si la
empresa era de mayores dimensiones, limitandose a concertar la vigilancia
de la salud de los trabajadores con un médico especialista en Medicina del
Trabajo 0 con un servicio de prevencidn gjeno, pero sin necesidad de con-
tratar otro tipo de servicios preventivos que, obviamente, ya le cubria sin
coste adicional alguno la Mutua a la que estaba asociado a efectos de co-
bertura de las contingencias profesionales.

Quizé por €llo, y por la imperiosa necesidad de diferenciar ambos ti-
pos de actividades, la propia Orden de 22 de abril de 1997 tuvo que impo-
ner alas Mutuas la obligacion de elaborar una planificacion de las activida-
des preventivas a efectuar en el marco de la accion protectora de la Seguri-
dad Social que recogiera «los objetivos a alcanzar, |o recursos destinados a
lasmismasy el control de la efectividad de tales actividades» (art. 6.1). Ser-
vicios que no podrian ser ofrecidos por igual a todos los empresarios aso-
ciados sino que deberian ser desarrollados «preferentemente» en las empre-
sas de hasta 50 trabajadores, teniendo «especial prioridad», en este segmento
de empresas, «las de hasta seis trabajadores» (art. 6.2). Dicha planificacion
habria de regirse por las directrices que en cada momento pudiera estable-
cer, en su caso, el Ministerio de Trabgjo y Asuntos Sociales, teniendo en
cuenta las citadas prioridades en funcidn del tamafio de la empresay consi-
derando como sectores y empresas de actuacion preferente «el sector de la
construccion», las empresas que desarrollen mayoritariamente algunas de
las actividades catalogadas como peligrosas en el Anexo | del RSPy aque-
Ilas otras «cuyo indice de incidencia medio durante los tres afios anteriores
supere en un 30 por ciento al de su correspondiente sector» [art. 6.2.8)].

Al amparo de esa prevision reglamentaria, la Secretaria de Estado de
la Seguridad Social ha venido elaborando desde 1997 un serie de progra-
mas anuales dirigidos a todas y cada una de las Mutuas actuantes que em-
pezaria a adquirir visos de continuidad con la Resolucion de 26 de abril de
2001, por la que se aprobo el «Plan General de Actividades Preventivas de
la Seguridad Social a desarrollar por las Mutuas de Accidentes de Trabajo
y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social en el afio 2001. Di-
cha Resolucién estuvo vigente hasta el dia 1 de junio de 2003, fechaen la
que fue sustituida, con aplicacion retroactiva, por la Resolucion de 5 de agos-
to de 2003, que prorrogo las directrices de ese planning de actividades pre-
ventivas para el periodo 2003-2005 y que aln sigue desplegando sus efec-
tos en la actualidad.

En dicha Resolucion se vuelve a reiterar que las empresas de hasta 50
trabajadores, «por sus dimensiones e infraestructura», son las que presen-
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tan mayores dificultades paraincorporar |a prevencion a sus actividades pro-
ductivas y las que vienen registrando el «mayor niimero de accidentes en
términos absolutos y relativos», de ahi que se prevean cuatro «Programas
de Actividades» cuyo objetivo no es otro que el de «asistir a las empresas
de hasta 50 trabajadores para la incorporacion o mejora de la actividad
prevencionista en sus organizaciones». Asi, durante el periodo de vigencia
del plan, las Mutuas habran de gjecutar:

1.°) Un Programa de Colaboracién con la Direccion General delaIns-
peccion de Trabajo y Seguridad Social para la Prevencion del Ries-
go de Caida en Altura en el Sector de la Construccién, programa
a que se daba la mas alta prioridad (1.2 especial) dadala realidad
actual del sector.

2.9 Un Programa Especifico para Empresas de Alta Accidentalidad,
dirigido a empresas cuyos indices de siniestralidad individuales
superaran en €l afio 2002 en un 30 % la media obtenida en larama
de actividad a la que pertenecieran.

3.9) Un Programa de Capacitacion de Empresarios destinado a empre-
sarios con menos de seis empleados y a trabajadores autbnomos
que hubieran optado por cubrir con la Mutua la mejora de contin-
gencias profesionales, y cuya finalidad era la de capacitarles para
asumir personalmente | as actividades preventivas en sus empresas.

4.°) Un Programa de Visitas a Empresas, dirigido a los mismos desti-
natarios anteriores y que tenia como objetivo esencial el asesora-
miento in situ, de forma directa, para la elaboracién de evaluacio-
nes de riesgos y planes de prevencion.

Junto a esas cuatro actuaciones, la Resolucion de 5 de agosto de 2003
también contemplaba un Programa de Formacién dirigido a empresarios,
trabajadores ordinarios, trabajadores designados para asumir funciones pre-
ventivas, del egados de prevencidn y trabajadores autébnomos, que tenia como
objetivo proporcionarles el nivel basico de formacion preventiva previsto
en el art. 35 RSP. Ademas, como viene siendo habitual, la Secretaria de Es-
tado de la Seguridad Social también autoriza a las Mutuas para la realiza-
cion de «actividades ordinarias de caracter concurrente» a favor de empre-
sarios no incluidos en los programas previstos, a las que solo podria dedi-
carse el 5 % de las dotaciones destinadas a la actuacion preventiva de las
Mutuas en el ambito de la Seguridad Social, asi como para el desarrollo de
«campafias de publicidad e informacion de carécter general», cuyo coste seria
determinado por la Administracion de Seguridad Social en proporcion a
nimero de trabajadores protegidos por cada Mutua.

Ladecision dereservar la actuacion preventiva de las Mutuas en el &m-
bito de la Seguridad Socia para las empresas de hasta 50 trabajadores re-
sulta de todo punto acertada, a nuestro juicio, por dos razones basicas. En
primer lugar, porque la actuacién de las Mutuas como servicios de preven-
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cion gjenos, en la medida en que se trata de una actividad mercantil lucrati-
va, puede implicar un coste econdmico que no siempre estard a alcance de
las pequefias empresas. Y en segundo lugar, porque la accién preventiva de
las Mutuas en el ambito de la Seguridad Social aparece concebida como una
actividad «complementaria» a las prestaciones econdmicas derivadas de la
gestion de las contingencias profesionales, de ahi que dicha funcionalidad
preventiva se financie, como las prestaciones de Seguridad Social que com-
plementan, con capital publico, puesto que de esa natural eza son los fondos
que integran la partida 34.36 («Higiene y Seguridad en el Trabajo») de los
respectivos presupuestos de gastos y dotaciones de las Mutuas. Partida pre-
supuestaria cuyo montante procede de las cuotas por primas transferidas por
la TGSS a cada Mutua y que las mismas han de destinar necesariamente a
sus actividades preventivas enmarcadas en el ambito de la Seguridad So-
cial, por lo que no cabe sino aplaudir la decision de destinar «la totalidad
de las dotaciones» de dicha partida a desarrollo de los programas previstos
en el Plan de Actividades Preventivas disefiado por la Secretaria de Estado
de la Seguridad Social através de sus resoluciones.

Cosa distinta es, sin embargo, que dicha afectacion resulte eficaz y con-
trolable, 1o que, lamentablemente, no ha venido sucediendo, tal como fue
constatado por el Tribunal de Cuentas en su informe de 26 de mayo de 2005,
ya citado, donde quedd en evidencia tanto la imposibilidad de «conciliar»
lo dispuesto en la Orden de 22 de abril de 1997 con las sucesivas planifica-
ciones elaboradas por |a Secretaria de Estado de la Seguridad Social, como
la actitud poco edificante de las Mutuas, en cuyas manos se dejaba la efec-
tiva implementacion del Plan de Actividades Preventivas de la Seguridad
Social. Para empezar, es la propia Mutua la que, segin lo dispuesto en el
art. 6.3 delaOrden de 22 de abril de 1997, debe elaborar un plan individual
donde se indiquen los tipos de actividad preventiva a desarrollar, especifi-
cando los sectores, el tamafio y el nimero de las empresas a las que van
dirigidas, asi como el nimero de trabajadores y «los medios econémicosy
materiales necesarios, 10s recursos humanos previstos, las previsiones eco-
nomicas para la financiacion de su desarrollo y |os programas presupuesta-
rios a los que se imputaré el coste de las mismas». Dicho plan tiene caréc-
ter anual, puesto que cada Mutua tendra que presentarlo, ante la Direccion
General de Ordenacion de la Seguridad Social, «junto con a anteproyecto
de presupuestos de cada gjercicio econdmico», y no cuenta con otra férmu-
la de control que la derivada de la presentacién por parte de la Mutua, ala
Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social, de una «informa-
cion detallada» sobre la aplicacion del plan durante el primer trimestre del
ano siguiente a aguel en que el mismo se haya jecutado.

Si comparamos dichas previsiones de la Orden de 22 de abril de 1997
con los pardmetros establecidos en las resoluciones de la Secretaria de Es-
tado de la Seguridad Social pronto comprobamos gue no coinciden ni desde
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una perspectiva temporal, porque €l periodo presupuestario de aquélla es
anual mientras que los planes de ésta afectan a varios ejercicios econdémi-
cos, ni desde una Optica material, porque los criterios de medicion de la par-
tida 34.36. «Higiene y Seguridad en el trabajo», ala que se remite la Orden
de 22 de abril de 1997, estan basados en el nimero de acciones desarrolla-
das, mientras que los planes de |a Secretaria de Estado de la Seguridad So-
cial tienen como pardmetro esencia el nimero de empresas beneficiarias
de los mismos. De €llo se hace eco el Informe del Tribunal de Cuentas de
26 de mayo de 2005 cuando, tras comprobar la imposibilidad de concilia-
cion entre ambos indicadores presupuestarios, advierte que ello «pone de
manifiesto laineficacia de los sistemas de informacidn utilizados, en el pe-
riodo objeto de fiscalizacion, en cuanto a la asignacién de recursos a las
actividades preventivas de la Seguridad Social».

Si aeso unimos que la Direccién General de Ordenacion de la Seguri-
dad Social «no hatenido un conocimiento adecuado de |os medios materia-
les y humanos de los que disponen las Mutuas para la realizacion de cada
uno de los dos tipos de actividades preventivas que tienen encomendadas»
y que el control efectuado por dicho Centro Directivo sobre |os planes indi-
viduales de las Mutuas «no alcanzé un nivel de fiabilidad suficiente», el re-
sultado no podia ser otro, como acabd concluyendo el citado Informe del
Tribunal de Cuentas, que el de constatar que «los niveles de eficiencia, efi-
caciay economia» alcanzados durante el periodo objeto de fiscalizacion «son
de imposible determinaci 6n».

Del informe del Tribunal de Cuentas se desprende, pues, que con inde-
pendencia de la actuacion mas o menos torticera de las Mutuas, la Direc-
cion General de Ordenacién de la Seguridad social, 6rgano encargado de la
coordinacion y tutela de la actividad preventiva de las Mutuas en el ambito
de la Seguridad Social, ni ha venido efectuando un seguimiento real de esa
labor del mutualismo patronal ni cuenta con medios de control fiables para
llevarla a cabo. Y lo peor de todo es que nada hace pensar que las cosas
vayan a cambiar mucho en un futuro inmediato, puesto que la Unicainicia-
tiva adoptada al respecto es la creacién de un Consgjo Tripartito para el se-
guimiento de la labor preventiva a desarrollar por las Mutuas en el ambito
dela Seguridad Social que dificilmente podré hacer algo més que verlas ve-
nir, puesto que sus funciones son de naturaleza «meramente informativa y
de propuesta, carente de contenido gjecutivo» 46,

46 Tal como expresamente reconoce la exposicion de motivos de la Orden TAS/2383/
2006, de 14 de julio, por la que se modifica la anterior para indicar que el Consejo Tripartito
informard a la Comisién Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo sobre las propuesta e
informes que realicen o de |os que tengan conocimiento «relacionados con las actividades pre-
ventivas en el dmbito laboral ».

[T (11 ||



NN T 1] @

La funcionalidad preventiva de las Mutuas de accidentes de trabajo ... 165

6. CONCLUSIONES

La atribucion a mutualismo patronal de la posibilidad de actuar en el
mercado de la prevencién de riesgos laborales, en competencia con otras
entidades expresamente constituidas para actuar como servicios de preven-
cion gjenos, ha sacado arelucir toda la problemética inherente a la existen-
cia de unas entidades de naturaleza juridico-privada que, sin embargo, ges-
tionan fondos publicos por su consideracién como entidades colaboradoras
de la Seguridad Social y que, pese a estar constituidas por empresarios, no
pueden tener animo de lucro, salvo cuando actlien como servicios de pre-
vencion. No debe extrafiar, pues, que con semejante cimulo de contradic-
ciones la institucion del mutualismo patronal quedara algin dia bajo sospe-
cha, pero lo que si resulta paraddjico, a nuestro juicio, es que de sus dos
posibles funcionalidades, aseguradora y preventiva, haya sido esta Ultima,
precisamente, la que haya salido peor parada en toda esa larga historia de
misterios juridicos, deficiencias legales e irregularidades contables que he-
mos venido contando a lo largo de estas péginas. Y decimos que resulta pa-
raddjico porque la accién preventiva tradicionalmente desplegada por el
mutualismo patronal habia venido siendo, pese a todas sus carencias, una
de sus sefias de identidad mejor valoradas, de ahi que la propia LPRL, con-
traviniendo incluso las reglas de la libre competencia, situara a las Mutuas
en una posicion privilegiada para dominar el mercado de la prevencion con
el objetivo de aprovechar su experiencia'y sus medios materiales y huma-
nos para hacer frente a ya de por si lamentable panorama de lasiniestralidad
laboral en Esparia.

Ha sido, pues, la funcionalidad preventiva de las Mutuas, labor en la
que estaban llamadas a jugar un papel nuclear, la que ha venido a purgar las
penas del pecado original de su afigja incardinacion en el ambito de la Se-
guridad Social como entidades colaboradoras en la gestién de las contin-
gencias profesionales, terreno de juego en el que el mutualismo patronal nun-
cafue neutral. La posibilidad que desde 1900 se concedi6 ala clase empre-
sarial de asegurar, por via mutualista, las resultas de la siniestralidad |abo-
ral hizo que su intervencién en este &mbito estuviera impregnada por una
actuacion en la que eran juez y parte, juez que determinaba si un accidente
era 0 no de trabajo y parte interesada en derivar hacia otras instancias el
pago de las prestaciones que procedieran. La posterior incardinacion del
mutualismo patronal en el aparataje de la Seguridad Social no hizo sino em-
brollar las cosas, pues al adquirir las primas por accidente de trabajo el ca-
racter de cuotas de la Seguridad Social se cayé en el contrasentido de otor-
gar a unas entidades privadas la posibilidad de gestionar dinero publico, de
ahi el esfuerzo que los poderes publicos han venido haciendo desde 1963
por garantizar que las Mutuas no obtuvieran lucro mercantil por su labor
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aseguradora. La reciente atribucion, por Ultimo, de nuevas funciones de Se-
guridad Social, como el control del subsidio por incapacidad temporal deri-
vado de contingencias comunes o la gestion de las contingencias profesio-
nales de |os trabajadores autbnomos, no han hecho sino levantar una corti-
na de humo tras la que no puede ocultarse su originario caracter de asocia-
ciones empresariales constituidas con la Unica finalidad de asumir en régi-
men mancomunado el coste de |las indemnizaciones, transmutadas en pres-
taciones sociales, que pudieran derivarse de la actualizacion de las contin-
gencias profesionales de los trabajadores por cuenta ajena contratados por
|as empresas asociadas.

Mas todo ello no debiera aejarnos de la pista por la que discurre el
verdadero problema de la actuacién del mutualismo patronal en el ambito
del aseguramiento de las contingencias profesionales. Si analizamos la
siniestralidad laboral con el suficiente distanciamiento, no resulta dificil com-
probar que hay dos formas de abordar este fendmeno: con una estrategia
humanista, combativa, como la que intenta adoptar la LPRL, y desde una
perspectiva meramente productivista, defensiva, que solo atiende a la repa-
racion del dafio causado por el sistema productivo. Son dos formas de abor-
dar el problema que operan como los platillos de una balanza, pues cuanto
mas peso se ponga sobre uno de ellos menos resistencia tendré el otro, por
lo que resulta evidente que si la nueva filosofia preventiva resultara alguna
vez eficaz, el papel del mutualismo patronal en el &mbito del aseguramien-
to de las contingencias profesionales perderia su propia razén de ser, care-
ciendo de sentido entonces la polémica en torno asi es constitucionalmente
aceptable 0 no que una parte esencial de la Seguridad Social sea gestionada
por una asociacion de empresarios.

Seria conveniente advertir, por tanto, que toda esa polémica generada
por la atribucion a mutualismo patronal de una doble e inquietante
funcionalidad preventiva, como servicio de prevencion y como entidad co-
|aboradora en la gestion de la Seguridad Social, sélo es el ramaje, frondoso
sin duda pero follgje a fin, que no debiera apartarnos de la verdadera raiz
del problema, que no es otro que el del mantenimiento a capay espada de
lafuncionalidad aseguradora de las M utuas en materia de contingencias pro-
fesionales. Dificilmente puede afirmarse, desde luego, que esa labor al ser-
vicio de la empresa contribuya a la mejora del sistema espariol de Seguri-
dad Social, puesto que la actuacién del mutualismo patronal en el ambito
de la cobertura de las contingencias profesionales introduce un dinamica
gestora basada en los esquemas del seguro privado y en la capitalizacion de
|os fondos recaudados que distorsiona el sistema de reparto y la solidaridad
intergeneracional, ejes sobre los que tedricamente se articula el brazo con-
tributivo de nuestro model o de Seguridad Social. Y aello hay que unir, ade-
mas, algo que nadie parece ver, y es que con esa labor mutualista el empre-

[T (11 ||



NN T 1] @

La funcionalidad preventiva de las Mutuas de accidentes de trabajo ... 167

sario consigue derivar gran parte del coste de la siniestralidad laboral, el
representado por el abono de las prestaciones sociales de naturaleza repara-
dora, hacia una entidad aseguradora de caracter asociativo, la Mutua a la
que se encuentre asociado, que, de ese modo, viene a actuar como un col-
chdn amortiguador de la responsabilidad objetiva que sobre el empresario
recae a consecuencia de la actualizacién de un accidente de trabajo, desincen-
tivando la inversion en medidas de seguridad, cuya implantacion deviene
mucho mas costosa sin duda que el mero abono mensual de la prima del
seguro de accidentes de trabajo. En la medida en que esa labor aseguradora
del mutualismo patronal haya podido contribuir a desincentivar las inver-
siones empresariales en materia de prevencion de riesgos laborales, la mis-
ma podria ser visualizada, pues, sin temor a ser victimas de una aucina-
cion, como unade las causas, y no lamenor, de la persistenciain crescendo
delasiniestralidad laboral en nuestro pais.

Todo €ello nos parecen razones més que suficientes como para conside-
rar que las Mutuas deberian cesar en su labor colaboradora en materia de
Seguridad Social, centrando toda su potencialidad funcional en el &mbito
de la prevencién de riesgos laborales, campo legitimo de actuacion en el
gue deberian jugar un papel estelar, contribuyendo a la expulsion del mer-
cado de la prevencion de aguellas entidades cuya constitucion como servi-
cios de prevencion respondiera a intereses espurios 0 no persiguieran méas
que un beneficio mercantil puro y duro. Si esa retirada de las Mutuas del
territorio de la Seguridad Socia fuera acompafiada, ademas, de varias me-
didas legales como la tipificacion delictiva de la mera ausencia de medidas
de seguridad, con independencia del peligro que dicha situacion pudiera ge-
nerar, y la configuracion de una responsabilidad contractual del empresario
que le convirtiera en responsable directo de las indemnizaciones derivadas
del accidente de trabajo e hiciera exigible la adopcion, por via judicia y
con cargo a patrimonio de la empresa, de las medidas de prevencion que
procedieran, se estarian sentando las bases, a nuestro juicio, de un paisaje
productivo en el que lasiniestralidad laboral no seria asumida por la socie-
dad, tal como sucede con la siniestralidad vial, como un tributo necesario
que pagamos al progreso o como un efecto colateral, inevitable, del modelo
de vida capitalista.

[T (11 ||






o [T [T 11 ||
2
Mercado de Trabajo
A
- I






«EL EMPLEO SIGUE CRECIENDO EN ESPANA
A RITMOSSINGULARES»

INFORME DE COYUNTURA SOBRE EL MERCADO DE TRABAJO EN
ESPANA Y ANDALUCIA DURANTE EL SEGUNDO TRIMESTRE 2006

SaNTOS M. RUESGA BENITO
Catedrético de Economia Aplicada
Universidad Autbnoma de Madrid

Jose Luis MARTIN NAVARRO
Catedratico E.U. de Economia Aplicada
Universidad de Sevilla

CARLOS RESA NESTARES
Investigador del Colegio de México

EXTRACTO

En el segundo trimestre de 2006, las variables laborales de la economia
espaiola han seguido la tendencia de buen comportamiento que caracteriza los
altimos afios. Segun los datos disponibles en la Encuesta de Poblacién Activa.
La ocupacion se ha acercado a los veinte millones de personas y el desempleo
se ha reducido este trimestre en casi cien mil. En lo que respecta a la economia
Andaluza, las variables laborales han seguido este mismo comportamiento fa-
vorable. La ocupacién ha crecido en este trimestre en mas de ciento cincuenta
mil personas y el desempleo en 23.600, bajando la cifra total de los cuatrocien-
tas cincuenta mil desempleados. Como consecuencia de esta evolucion, la tasa
de paro media en Espana se sitia en 8,53% y en Andalucia en el 9,26%, cifras
que recogen valores mas reducidos de los ultimos anos.
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INDICADORES DE COYUNTURA LABORAL. SEGUNDO TRIMESTRE 2006

ESPANA ANDALUCIA

Unidad Periodo Dato VA® yB& Dato VA® yB&

|. MERCADO DE TRABAJO
Poblacion activa Miles 2°Trim. 06 21.530,10 09 33 354820 0,0 39
Tasa de actividad Porcentaje 2.°Trim. 06 58,30 0,6 17 55,23 04 20
Hombres . . 69,09 0,2 0,6 67,64 08 0,6
Mujeres . . 47,93 1,0 31 4325 02 41
16-19 arios . . 29,26 86 01 31,59 83 0,0
20-24 afios . . 67,86 13 22 66,69 05 43
25-54 afios . . 81,97 0,3 13 76,21 0.1 2,0
Més de 55 afios . . 19,68 0,0 30 16,51 55 -18
Ocupados Miles 2°Trim. 06 19.693,10 15 42 309870 08 52
Agricultura . . 95740  -28 -30 24860 -162  -68
Industria . . 3.286,90 04 07 31260 09 -39
Construccion . . 2521,70 315} 78 467,40 31 107
Servicios . . 12.927,10 17 50 2070,10 30 72
Asalariados del sector piblico . 2°Trim.06 285380 -03 04 501,20 33 -05
Asalariados temporales . 2°Trim. 06 5.540,80 46 79 1.167,70 25 82
Parados encuestados . 2°Trim.06 183700 -51 55 449,60 50 45
Hombres . . 79%50 -60 -106 197,60 67 -100
Mujeres . . 104150  -44 -12 252,00 35 03
Tasa de paro encuestado Porcentgje 2.°Trim. 06 853 -60 -8,6 12,67 50 -81
Hombres . . 636 66 -128 9,26 64 -123
Mujeres . . 11,53 -56 -5,6 17,81 41 -52
16-19 afios . . 31,10 57 03 30,97 24 179

@ 2024 afos . ) 14g4 83 156 1890 28 142 @

25-54 afios . . 754 70 -6,1 11,40 60 -37
Més de 55 afios . . 53 92 -166 8,94 90 -158
Parados de larga duracion Porcentagje 2°Trim. 06 2592 -05 9,2 30,87 21 17
Parados registrados Miles 2°Trim.06 201333  -69 -0,6 469,9 -4,0 81

Cobertura neta del subsidio de paro Porcentgje 2.°Trim. 06 81,92 -12 51
I1. CONDICIONES DE TRABAJO

Sdlario minimo €/mes 2.°Trim. 06 540,90 0,0 54 541 0,0 54

Coste laboral por trahajador £€/mes 2°Trim. 06 2.197,39 40 35 201541 55 57
Industria . . 2.509,11 34 35 217426 24 2,6
Construccion . . 2.195,71 92 39 221309 87 78
Servicios . . 2.110,89 32 38 193012 52 6,1

Jornada laboral efectiva Horas/mes 2.°Trim. 06 1501  -33 -35 152,3 03 -27

Accidentes mortales de trabajo Tota 2°Trim. 06 334 415 -109

[Il.REGULACION DE EMPLEO

Expedientes Total 2.°Trim. 06 1070 266 130 133 663 220

Trabajadores Extincién de empleo .. . 10563 -102  -305 448 956 594

Suspension de empleo .. . 6.771 46 6,2 288 63 -386
Reduccion dejornada .. . 3747 -289  -56,2 2

|V. CONFLICTOSLABORALES

Huelgas Total 2.°Trim. 06 2900 457 -43 . . .

Participantes Miles . 14603 1401 258 17 1833 1833

Jornadas no trabajadas . . 19080 274 10,7 24 455 314

V. PRINCIPALESINDICADORES ECONOMICOS

Crecimiento econdmico Porcentgje 2.°Trim. 06 36 35 34

Balanza por cuenta corriente Millardos€ ~ 4.°Trim. 05 -157  -184  -111 . . .

Inflacion Porcentgje 2.°Trim. 06 39 40 36 38 39 33

Déficit publico (operacionesnofinancieras) Millardos €~ 4.2 Trim. 05 71 05 42

Tipo de interés (Euribor 12) meses) Porcentaje 2.°Trim. 06 33 29 22

() VA = Variacion con respecto al trimestre anterior; VB = Variacion con respecto aigual periodo del afio anterior.
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1. LA COYUNTURA ECONOMICA

A un buen ritmo, la economia espafiola sigue en su senda alcista. En el
segundo trimestre de 2006 avanzd un nuevo paso en el camino de la expan-
sién: una décima més hasta alcanzar el 3,7 por ciento. Es un repunte des-
pués de que en los dos trimestres anteriores se mantuviese estable. No es mu-
cho. Pero si setiene en cuenta que en los Ultimos dos afios, €l nudo del debate
econdmico hagirado en torno a un escenario de ralentizacion del crecimiento

En el dltimo trimestre, la poblacion mas importante para explicar el cre-
cimiento son los no residentes en Espafia. El repunte de la economia se debe,
sobre todo, a una aportacién menos negativa del sector exterior, que pasa
de detraer 1,4 puntos de crecimiento econémico en el trimestre anterior a
los 1,1 puntos actuales. Las exportaciones crecieron en un espectacular cin-
co por ciento alo largo del Ultimo afio, lo cual combina con una contencién
de las importaciones, que ain asi elevan su ritmo de crecimiento en casi
dos décimas hasta el ocho por ciento interanual. Ni la reduccion del precio
del crudo reduce la tendencia de la economia espafiola a importar menos
productos. No obstante, la espectacular aceleracion de |as exportaciones du-
rante el primer trimestre de 2006 se atempera hasta alcanzar niveles por de-
bajo del crecimiento de las importaciones, lo cua contribuye a abrir alin
més la brecha del déficit comercial.

Esta ligerisima mejora del sector exterior la compensa negativamente
una demanda interna menos dinamica, que crece aun ritmo del 4,8 por ciento
frente a los cinco puntos de crecimiento del periodo precedente. Todos los
componentes de la demanda interna caen, pero con diferentes pendientes.
El afio pasado, por esas mismas fechas, la demanda de las familias estaba
creciendo a un ritmo de 4,4 por ciento interanual. En la actualidad esta en
un mucho mas moderado 3,6 por ciento. Pierde fuerza vital a casi tres déci-
mas por trimestre. La demanda del sector publico ha caido a un mas verti-
ginosamente en el Ultimo afio: de crecer a seis por ciento a hacerlo a 4,4
por ciento. La inversién se mueve en pardmetros algo menos declinantes,
aunque se mantiene la misma tonica. La inversién en bienes de equipo ha
pasado en un afio de crecer a casi el diez por ciento a un ritmo del 9,1 por
ciento interanual, lo cual sigue siendo un incremento notable. Mientras tan-
to, lainversion en construccion ha sufrido un descenso mas acusado, pa-
sando del 6,2 al 5,7 por ciento de crecimiento interanual.
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VARIACION INTERANUAL DE LASEXPORTACIONESE IMPORTACIONES
DE BIENESY SERVICIOS, 1996-2006

2 - —20
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|
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m Déficit comercial (% PIB) (escalaizquierda)
Exportaciones (escala derecha)

| TPOrtaciones (escala derecha)

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de Contabilidad Nacional, Instituto Nacional
de Estadistica.

La pérdida de confianza en la economia espafiola, un intangible capital
para explicar su evolucion, no sdlo la reflejan los consumidores. También
los empresarios se muestran escépticos. El indice de Confianza Empresa-
rial elaborado por las Camaras de Comercio habla de que la ralentizacion
es el escenario més esperado por los empresarios. Pese a ello, €l cuarenta
por ciento espera aumentar su cifra de negocio durante el Ultimo trimestre
de 2006. Pero sdlo el 9,1 por ciento de las méas de cinco mil empresas del
informe prevé aumentar sus plantillas ante crecimientos de la demanda frente
aun 81,9 por ciento de las mismas que mantendran equilibrado su personal.
L os desembolsos en inversiones sblo estén contemplados en un diecinueve
por ciento de las empresas. Entre las causas alegadas para esta contencion
inversora se alega el alza de los tipos de interés, el aumento de la compe-
tenciay la debilidad de la demanda. La escasez de personal cualificado la
sefidlan el 21,2 por ciento de los empresarios como limitacion a su creci-
miento. Lainsuficiencia de la oferta de trabajo para adaptarse a |las necesi-
dades son mas acuciantes en la construccién, donde el 37,4 por ciento de
los empresarios encuentran problemas para contratar personal cualificado,
y laindustria, en la que el veintiocho por ciento de las empresas declaran la
misma carencia. Son precisamente |os sectores mas dinamicos en el presen-
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te ciclo econémico los que se muestran mas pesimistas: la construccion, el
transporte, los servicios de consultoriay las telecomunicaciones.

Desde la 6ptica de la oferta, el valor afadido de las ramas industriales
es el que presenta un mayor dinamismo, mientras que la construccion y los
servicios atentian su crecimiento. No obstante, la evolucién alcista del sec-
tor industrial continla siendo paupérrima, del 2,9 por ciento, en compara-
cion con los crecimientos registrados en los siempre crecientes servicios y
en la construccion, en donde la ralentizacion hace una mella muy ligera'y
no consigue apear a sector de tasas de crecimiento por encima del cinco
por ciento. Analizando las distintas tipologias de obra, el comportamiento
mas favorable se observa en la obra civil, muy dependiente de un sector
publico afectado por la cercania de las elecciones municipales y autondémi-
cas. La obra en edificacion exhibe una evolucién mas moderada, especial-
mente en |o que corresponde ala edificacién no residencial.

Ladistribucién primaria de las rentas continta patrones de largo plazo
gue favorecen en el reparto de latarta alos empresarios frente alos trabaja-
dores. La remuneracion de asalariados sitlia su crecimiento interanual en el
6,4%, una décima menos que en €l trimestre anterior. Descontada la infla-
cion ala que se enfrentan esos salarios cuando se reciben y el hecho de que
el crecimiento de la ocupacion esta por encima del tres por ciento, el creci-
miento de laretribucion media por asalariado es casi plana. Aungque se pro-
duce un aumento de la remuneracién media por asalariado, que pasa del 2,9
al 3,2 por ciento, una evolucién en linea con la inflacion. En el extremo
contrario, €l excedente bruto de explotacion y |as rentas mixtas aceleran su
tasa hasta el 7,9 por ciento en el segundo trimestre de 2006, una décima
mas gue en el periodo anterior.

DISTRIBUCION DE RENTAS DEL PRODUCTO INTERIOR BRUTO
ENTRE SALARIOSY BENEFICIOS,
1995-2006 (EN PORCENTAJE SOBRE EL CIEN POR CIENTO)
56%
55%

54%

53%

52% + T T
1995 1997

1999 2001 2003

2005
Remuneracion de |los asalariados B Excedente bruto de explotacion y rentas béasicas

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de Contabilidad Nacional, Instituto Nacional
de Estadistica.
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2. LAOFERTA DE TRABAJO

Seguin la Encuesta de Poblacién Activa, el nimero de activos, es decir,
poblacién trabajando o deseando trabajar, superd los veintidn millones y
medio de personas durante el segundo trimestre de 2006. Ciento noventay
seis mil personas se incorporaron a mercado de trabajo en ese periodo. La
poblacién activa crece con més rapidez que el total de poblacién, lo cua
tiende aindicar que aln se mantienen las expectativas sobre el mercado de
trabajo que atraen a nuevos entrantes, confiados en encontrar un trabajo. En
el conjunto del afio llega casi a umbral de setecientas mil personas las que se
haincorporado a mercado de trabajo, un 3,3 por ciento més que hace un afio.

El sesenta por ciento de quienes accedieron al mercado de trabajo en el
ultimo trimestre fueron mujeres, lo cual mantiene la ténica del Ultimo afio.
Con esos datos la tasa de actividad de las mujeres, medida entre la pobla-
cion de entre dieciséis y sesentay cuatro afios, supera el sesentay uno por
ciento. La de los hombres asciende ligeramente hasta el casi el setenta por
ciento. Las cifras de unos y otros se acercan con los pasos de la modera-
cion. Pero los grandes protagonistas de la ampliacion de la oferta de trabajo
en Espafia en los Ultimos afios han sido |os inmigrantes. De manera mas o
menos constante, la contribucidn de los extranjeros ha supuesto en |os Ulti-
mos cinco afos entre el cincuenta 'y el sesenta por ciento de las nuevas in-
corporaciones a mercado de trabajo espariol. Con tal crecimiento, la pobla-
cion activa extranjera esta a un paso de alcanzar el trece por ciento del total.
Casi tres millones de extranjeros incorporados a mercado de trabajo espafiol.

NUEVOSACTIVOS EXTRANJEROS, 1997-2006
(PORCENTAJE SOBRE EL TOTAL DE NUEVOSACTIVOS)
100 + -+ 14
+12
75+ 110
+8
50 +
+6
25 | T4
+2
0 t t t t t t t t } 0
1997 1999 2001 2003 2005
Incorporaciones (escalaizquierda) T otal (escaladerecha)
Fuente: Elaboracion propia con datos de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Nacio-
nal de Estadistica.
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La tasa de actividad de los extranjeros es muy superior ala de los es-
pafioles: del 56,3 por ciento de estos Ultimos, si se toma en cuenta el con-
junto de los individuos mayores de sesenta 'y cinco afios, frente al 77,1 por
ciento de los extranjeros. Pero esta distorsion es Unicamente el resultado de
formas distintas de la piramide demogréfica, mucho mas envejecida para
los esparioles, entre cuyas filas se encuentran la abrumadora mayoria de los
jubilados. Asi, por tramos de edad, |as tasas de actividad son similares entre
los esparioles y los extranjeros, aunque siempre con una ligera ventaja para
estos Ultimos que se hace més acusada en los tramos extremos de |a pirami-
de poblacional. Mientras que trabaja el cincuenta y tres por ciento de los
esparioles entre dieciséis y veinticuatro afos, para el mismo tramo de eda-
des la tasa de actividad de los extranjeros asciende al 64,3 por ciento. Asi-
mismo, latasa de actividad de |os extranjeros mayores de cincuentay cinco
afos casi duplica alade los espafioles, a pesar de que en ninglin caso supe-
rael veinticinco por ciento del total de la poblacion en ese tramo de edad.

TASA DE ACTIVIDAD DE ESPANOLESY EXTRANJEROSEN EL MERCADO
DE TRABAJO ESPANOL POR GRUPOS SOCIO-DEMOGRAFICOS,
TERCER TRIMESTRE DE 2006

o

20 40 60 80 100

Totdl |

Hombres

Mujeres

4Ato trim.

M Espafioles Extranjeros: Total O Unién Europea
O Resto de Europa OAméricalatina O Resto del mundo

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto

Nacional de Estadistica.
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L os extranjeros con tasas de actividad mas altas son los procedentes de
Europa del este de y de América Latina. Para ambos colectivos son cuatro
de cada cinco inmigrantes en edad de trabajar 10s que efectivamente traba-
jan. Mientras tanto, los que tienen menos propension a trabajo son los de
la Unién Europea, quienes presentan grados de inactividad semejantes alos
de los espafioles por la afluencia de jubilados a calor del sol mediterraneo.
L os africanos tienen tasas de actividad similares alas del resto de inmigrantes
en lo referido a los hombres, pero se reduce sensiblemente entre las muje-
res como resultado de patrones culturales que premian la presencia de las
mujeres en el hogar y su ausencia del trabajo remunerado. Es por ello que
su tasa de actividad global, para hombres y mujeres, es similar a la de los
espafioles.

3. LADEMANDA DE TRABAJO

El nimero de ocupados en Espafia se acerca alos veinte millones a buen
ritmo. Durante el segundo trimestre de 2006 se crearon casi trescientos mil
empleos netos, o cual eleva a casi ochocientos mil el nimero total de ocu-
pados. No obstante, €l ritmo de crecimiento anual de la ocupacion del 4,2
por ciento se suaviza con respecto a lo observado alo largo de los afios pa-
sados, 1o cual pone de manifiesto una mayor incapacidad del crecimiento
econdmico para crear empleo o, del mismo modo, que los resultados de las
fuertes inversiones en bienes de equipo de los afios pasados comienzan a
tener resultados en forma de crecimiento de la productividad. En cualquier
caso, la evolucion de la ocupacion presenta un ritmo de crecimiento casi
constante, en el que en un plano cruzaria de manera casi diagonal desde la
parte baja de la izquierda hasta el margen superior derecho.

En la dltima década, la evolucion del empleo, sin tomar en cuenta los
cambios en su medicién estadistica, muestra una evolucion muy peculiar.
Dos ondas de aumento, a principioy al final del ciclo largo de crecimiento
econdémico, que se atemperaron en el intermedio como resultado de una
ralentizacién del ritmo de crecimiento econémico. En los tres periodos, €l
principal elemento de anclaje hasido laevolucion casi plana de la producti-
vidad laboral. Sin esanocion, el total del crecimiento econémico se hatras-
lado de manera literal a una utilizacién mas extensiva del factor trabajo, es
decir, aaumentos en €l nimero de personas trabajando. El Ultimo descenso
representa una ruptura de los patrones de crecimiento, en tanto en cuanto
permite cierto hueco para el crecimiento de la productividad laboral, que
alin sigue siendo muy bajo.
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CRECIMIENTO ANUAL DEL NUMERO DE OCUPADOS, 1997-2006
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mCrecimiento anual de la ocupacion (escalaizquierda)

===\ (Imero total de ocupados (millones) (escala derecha)

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

En el segundo trimestre de 2006 la ocupacion crecid més entre las mu-
jeres que entre los hombres. El sesenta por ciento de |os empleos netos que
aparecieron en el segundo trimestre de 2006 recayeron sobre mujeres, una
ratio similar alaregistradaalo largo del afio. El ritmo anual de crecimiento
del empleo femenino es del 5,4 por ciento, dos puntos por encima del regis-
trado entre los hombres. Casi en la misma relacién crece la ocupacién en
términos de nacionalidad. El sesenta por ciento del aumento neto del em-
pleo recae sobre los extranjeros, una cifras que se mantiene mas o menos
constante en el promedio anual. Durante €l Ultimo afio, més de cuatrocien-
tos mil extranjeros encontraron un empleo en el mercado de trabajo espa-
fiol, frente a una cifra ligeramente por debajo del nimero de nuevos espa-
fioles con el empleo.

La variacion positiva en la ocupacion es méas intensa conforme avan-
zan los tramos de edad. Los maés favorecidos por la expansion del empleo
durante el Ultimo afio han sido los mayores de cincuenta 'y cinco afios, un
elemento que tiene que ver tanto con la mejora de las oportunidades de em-
pleo de los adultos mayores como, sobre todo, con un retraso en la edad de
jubilacion gracias a un menor nimero de prejubilaciones y con el simple
avance de los patrones demograficos. Mas mujeres ocupadas, que suponen
el gran cambio de la estructura del empleo en Espafia, se estan haciendo
mayores 0, en Menos casos, se estan incorporando a un trabajo remunerado
gracias a la bonanza econdmica transformada en empleo.
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Por sectores de actividad, son los servicios los que acumulan lainmen-
samayoria de la creacién de empleo, con una muleta puesta en la construc-
cion. Seiscientos veinte mil empleos se crearon en |os servicios y ciento
ochenta mil en la construccion, 1o que da el total de ochocientos mil em-
pleos netos en el Ultimo afio. Laterciarizacion se acentla en Espafia. Lain-
dustria y la agricultura se compensan entre si: se crearon veinticinco mil
empleos en la industria, los mismos que se destruyeron en el sector prima-
rio. Tal esla evolucion que la construccion ya ocupa a dos millones y me-
dio de trabajadores, solo ochocientos mil menos que toda la industria.

El epigrafe de mayor crecimiento entre las ocupaciones es el de
empleadores, donde ya se supera holgadamente el millon de individuos tras
un incremento del doce por ciento durante el Ultimo afio. Por el contrario,
la oscilacién ascendente es méas atemperada en el grupo de empresarios sin
asalariados y trabajadores independientes. L os asalariados crecen en un 4,4
por ciento alo largo del afio, 1o cual fortalece, aunque levemente, la ten-
dencia alaasalarizacion del mercado de trabajo de trabajo espafiol.

CRECIMIENTO ANUAL DE LA OCUPACION POR GRUPOS
SOCIO-DEMOGRAFICOS, TERCER TRIMESTRE DE 2006 (EN PORCENTAJE)

0 5 10 15 20
o R
Hombres | 34
Mujeres 1 54

Espafioles

Extranjeros
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Auténomos | 21 |
Cooperativistas | 87
Asdlariados | 44
A tiempo parcid | -0,6

A tempocompico | NA

Contrato temporal 7,9
Contratoindefinido || 26 |

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto
Nacional de Estadistica.
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En el segundo trimestre de 2006 aumento el nimero de asalariados con
contrato temporal en casi doscientos cincuenta mil individuos. En sentido
inverso, se destruyeron casi veinte mil empleos netos. Pese alos instrumen-
tos legales y financieros para favorecer la contratacién indefinida puestos
en marcha por el gobierno tras el acuerdo alcanzado con organizaciones
empresariales y sindicales, la evolucién de la temporalidad esta al canzando
las cotas més atas de la historia. La reduccion leve pero constante de la
tasa de temporalidad que se registro desde 1994 hasta 2003 ha repuntado en
los Ultimos tres afios, pese a las palabras y 1os esfuerzos que se dicen reali-
zar. Las condiciones econdmicas y las tradiciones contractuales parecen te-
ner una mayor influencia sobre la eleccién del tipo de contrato que cual-
quier otra circunstancia, incluidos los incentivos econdmicos.

TASA DE TEMPORALIDAD, 1996-2006

33

32

31
1996 1998 2000 2002 2004 2006

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

La tasa de temporalidad continGia siendo sensiblemente mayor entre
mujeres que entre hombres: del 32,2 por ciento para estos Ultimosy del 37,3
para las primeras. En el sector privado, |a tasa de temporalidad alcanza el
36,1 por ciento, una cifra que se reduce casi diez puntos, hasta el veintiséis
por ciento, entre los asalariados del sector publico. Pero la gran diferencia
en cuanto a la probabilidad de un trabajador de tener un contrato temporal
esta regida por la edad. La tasa de temporalidad alcanza el 82,9 por ciento
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entre los menores de veinte afios. Por tramos quinquenales, |a tasa de tem-
poralidad va disminuyendo de manera gradual: el sesentay tres por ciento
para quienes estén entre los veinte y veinticinco afios, el 46,7 por ciento
paraquienes no llegan alatreintena. Un tercio de quienes tienen entre treinta
y cuarenta afos alin mantienen sus contratos temporales. Y a partir de ahi,
las cifras de temporalidad son sensiblemente inferiores ala media: del vein-
ticuatro por ciento para quienes estan en la cuarentena, del diecisiete por
ciento entre quienes tienen entre cincuenta y sesenta afios y del trece por
ciento paralos que superan esa edad.

Latemporalidad |leva aparejada una mayor rotacion en el mercado de
trabajo y la consiguiente depreciacion de laformacion en el trabajo. Menos
de lamitad de los trabajadores espafioles [levan més de seis afios en el mis-
mo trabajo. Por el contrario, dos millones y medio de trabajadores espario-
les han pasado menos de seis meses en su puesto de trabajo. Las mujeres
tienden a cambiar de empleo con mayor profusion que los hombres, o cual
tambi én expresa unaincorporacion més tardia al mercado de trabajo en tiem-
pos mas revueltos en 1o que se refiere a permanencia laboral. Mientras que
el cuarenta 'y uno por ciento de las mujeres no han cambiado de empleo en
los dltimos seis afos, la misma duracion en el empleo afecta a cuarentay
ocho por ciento de los hombres. En el punto contrario del espectro, una de
cada seis mujeres ha accedido a empleo que tienen hace menos de seis me-
ses, una circunstancia que afecta tan solo uno de cada ocho hombres.

OCUPADOS SEGUN EL TIEMPO QUE LLEVAN TRABAJANDO
EN EL TRABAJO ACTUAL, SEGUNDO TRIMESTRE DE 2006 (PORCENTAJE)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Poblacién Activa, Instituto Nacional
de Estadistica.

Pese a que la temporalidad afecta de manera muy diversa a los secto-
res de actividad, la rotacién parece mostrar una correlacion estable pero
mucho menor. La permanencia media en el puesto de trabajo en Espafia es
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de 4,7 afosy, por ramas de actividad, se mueve entrelostresy |os seis afios.
Incluso en los sectores en el que mas temporalidad en el empleo existe, el
servicio doméstico, la hosteleriay la construccion, casi un tercio de los tra-
bajadores ha estado en el mismo empleo durante més de seis meses. Las
ramas de actividad en las que mayor permanencia en el empleo existe son
las esperables: la administracion publica, la energia, la educacion y los ser-
viciosfinancieros. El trabajador promedio lleva cinco afios en el mismo pues-
to de trabajo. Por el contrario, menos de cuatro afos es la media que llevan
en el empleo en la construccion, la hosteleriay el servicio doméstico. Una
excepcion al patron de correlacion entre permanencia mediaen el empleo y
tasa de temporalidad es la agriculturay ganaderia, donde la atatasa de tem-
poralidad es la agricultura, donde la tasa de temporalidad mas alta se co-
rresponde con una duracion media del empleo ligeramente superior alame-
dia. Pero es que en este caso, existe un gran nimero de asalariados en el
sector con una experiencia tan amplia que abarca toda una vida en un sector
yade por si muy envejecido en su mano de obra espariola.

RAMA DE ACTIVIDAD SEGUN PERMANENCIA MEDIA EN EL EMPLEO,
SEGUNDO TRIMESTRE DE 2006

Rama de actividad Permanencia media Trabajadores que llevan
en el empleo (afios) maés de seis afios en su
empleo (porcentaje
del total)
Administracion publica 6,20 68,99
Energia 5,90 62,85
Educacion 5,89 63,43
Intermediacion financiera 5,69 61,45
Industrias extractivas 5,50 55,64
Sanidad 5,42 55,46
Industrias manufactureras 5,24 52,53
Agriculturay ganaderia 5,09 51,95
Transporte y comunicaciones 5,02 48,89
Pesca 5,01 52,34
Comercio 4,71 43,97
Servicios sociales y personales 4,71 44,07
Servicios empresariales 4,42 39,16
Construccion 3,67 29,95
Hosteleria 3,57 29,64
Servicio doméstico 3,24 22,57
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Nacional de
Estadistica.

4. DESEMPLEO

En el segundo trimestre de 2006, el nimero de desempleados se ha re-
ducido en casi cien mil personas hasta quedar en el umbral del millén ocho-
cientas mil personas. La caida del paro es especiamente favorable. Es éste
segundo trimestre el que se considera como el mejor reflejo de lo que ocu-
rre en el conjunto del afio y tiende a calcar el comportamiento tendencial
del mercado de trabgjo. Y ha sido este segundo trimestre el segundo mejor
paralareduccion del desempleo desde que existen cifras estandarizadas. S6lo
1989 fue més fructifero en esa reduccion y representa una profundizacion en
lamejora de lareduccion del desempleo que viene registrandose desde 2001.

VARIACION DEL NUMERO DE DESEMPLEADOSEN LOS SEGUNDOS
TRIMESTRES, 1977-2006 (MILES DE PERSONAY)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Nacional
de Estadistica

NN T 1] @ [T (11 ||



NN T 1] @

«El empleo sigue creciendo en Espafia a ritmos singulares» 185

En el conjunto del afio, el desempleo se ha reducido en poco més de la
cifraregistrada en €l Ultimo trimestre: ciento ocho mil personas a lo largo
del afio. Constituye un pequefio repunte en lareduccién del desempleo, pero
gue no acanzan las cifras de reduccién que se registraban en periodos tan
cercanos como principios de 2005. En cualquier caso, la tasa de paro cae
hasta el 8,53 por ciento a partir del 9,1 por ciento registrado en el trimestre
anterior. Desde 1979 no se registraban tasas tan bajas de disminucién del
desempleo.

La actual reduccién del desempleo sitlia a Espafia mucho mas cerca de
estar en el entorno de la Unién Europea, aunque aln esta por encima. La
Unidn Europea, asi como el resto de paises desarrollados, mantienen tam-
bién la senda de reducir sus tasas de paro. Entre |os paises con |as tasas més
bajas estan |os nérdicos, con la excepcion de Finlandia, y las economias de-
sarrolladas fuera de la Europa continental, desde Japdn a Australia pasando
por Islandia, Irlanday Japén.

TASA DE DESEMPLEO EN LOSPAISES DE LA UNION EUROPEA Y OTROS
PAISES DESARROLLADOS, SEGUNDO TRIMESTRE DE 2006
0 2 4 6 8 10 12 14

14,4

Polonia
Edovaquia
Francia

Unién Europea
Zonaeuro

Finlandia

L L L

' ' ' ' '
13,6

' ' '

' ' '

' ' '

' ' '

Portugal
Republica Checa
Hungria

Letonia
Eslovenia

Lituania
Reino Unido

Augtralia
Luxemburgo
Estados Unidos

Dinamarca

Paises Bgjos
NuevaZelanda
Noruega
Suiza

Idandia | 1.2

Fuente: Elaboracion propiaapartir de datos del Oficinade Estadisticas de la Comision Europea
y Organizacion parael Desarrollo y la Cooperacién Econdmica.
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La reduccion del desempleo en el segundo trimestre de 2006 fue casi
igual entre hombresy mujeres: cincuenta mil desempleados menos para cada
género. Dado el nivel de partida, la misma disminucion significa una aper-
tura de la brecha entre ambos. Mientras |a tasa de paro esta dos décimas por
debajo de la media entre los hombres, para las mujeres se reduce en siete
décimas hasta el 11,5 por ciento de la poblacion activa. Pero la forma més
sorprendente de esta reduccion del desempleo tiene que ver con su reparto
por nacionalidades. En el Ultimo trimestre ciento cinco mil espafiol es aban-
donaron el grupo de desempleados, a que se incorporaron seis mil extran-
jeros mas. También se dualiza el mercado de trabajo por ese lado: el ocho
por ciento de la tasa de desempleo entre los esparioles se transpone con un
doce por ciento entre |os extranjeros.

Solo entre los mas jovenes aumento el desempleo en el segundo tri-
mestre de 2006. En el resto de grupos de edad, el descenso se repartié de
manera equitativay varié entre el seisy el ocho por ciento. Al mismo tiem-
po, lamayor reduccion del desempleo fue més intensa en laindustria. Pero,
como se vio en la ocupacién, eso no significa que se reduzca la tendencia a
ladesindustrializacion. Disminuy6 el nimero de parados en el sector no por-
que encontrasen un puesto de trabajo en ese sector sino porgue salieron del
desempleo para emplearse en la construccién y los servicios. En cambio, se
perciben otras tendencias: se mantiene la capacidad del mercado de trabajo
de atraer nuevos entrantes, pero su estancia en la situacion de desempleo se
prolonga por més tiempo. Durante el segundo trimestre de 2006 aumento
en un tres por ciento el nimero de desempleados que buscaban su primer
empleo hasta alcanzar |os doscientos diez mil individuos.

5. EL MERCADO DE TRABAJO EN ANDALUCIA

La economia andaluza sigue teniendo una fuerte tasa de crecimiento
(entorno a 3,6%) en los primeros meses del afio 2006, sin embargo, el cre-
cimiento del conjunto de la economia nacional ha superado a la tasa anda-
luza por 1o que en este periodo, se hareducido el diferencial favorable ala
economia andaluza de los Ultimos trimestres. Los sectores productivos pre-
sentan una evolucién diversa, hay una recuperacion del sector agricola, un
cierto estancamiento en el sector industrial y un crecimiento del sector ser-
vicios. Sin embargo, es de destacar que el sector de la construccién sigue
siendo el més dinamico ofreciendo un tasa interanual de crecimiento en €l
premier trimestre de 2006 del 5,6%. La evolucion del sector de la construc-
cidn mantiene tasas interanuales muy superiores a la media andaluza, y el
tiempo en el que esto estd ocurriendo es ya muy prolongado por lo que la
continuacién de estas elevadas tasas es objeto de una cierta polémica. Esta
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evolucién marcaralaformaen que se hadesarrollado el empleo en este sector
en los Ultimos afios, comos se vera més adel ante.

La evolucion de la economia andaluza y espafiola, enmarca la de las
variables laborales mas importantes de Andalucia en €l segundo trimestre
de 2006, En lo que respecta a la oferta de trabajo, €l nimero de personas
laboralmente activas, se situd en el 3.548.200 personas, una ciframuy pare-
cida a la del trimestre anterior, como consecuencia de que el aumento de
mujeres en el mercado de trabajo andaluz se ha compensado con una reduc-
cion de los hombres laboralmente activos. Con respecto al mismo trimestre
del afio anterior, la subida de la poblacion activa es de 123.600 personas, 10
que representa un aumento del 3,6%. La tasa de actividad media en Anda-
lucia se ha situado en el 55,23% creciendo un punto respecto al mismo tri-
mestre del afio anterior. La diferencia con la tasa media de actividad nacio-
nal se sitlia en algo mas de tres puntos.

TASA DE ACTIVIDAD ESPANA Y ANDALUCIA
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Fuente EPA y elaboracion propia

Como ya se ha puesto de manifiesto en articulos anteriores, las dife-
rencias en los comportamientos de oferta laboral entre hombres y mujeres
en Andalucia son significativas. La tasa de actividad masculina queda en el
67,64%, mientras que lafemenina en el 43,25%. La convergencia en las ta-
sas masculinas a nivel nacional y autonémico es practicamente total, sin
embargo, la diferencia entre las tasas de actividad femeninas es casi cuatro
puntos y medio.

L os factores que determinan la oferta de trabajo son variados y com-
plejos. Uno de los elementos que se considera como un factor esencial para
explicar esta decision es el del nivel de formacion acanzado por las perso-
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nas. Si se agrupan los oferentes de trabajo segin el nivel de educacion, se
observa que la poblacion andal uza toma unas pautas de comportamiento algo
distintas si se trata de hombres o de mujeres. En ambos casos, el grupo ma-
yor es el que ha alcanzado los estudios medios o secundarios. También se
observa que hay mayor cantidad de hombres activos que de mujeres en cuatro
de los cinco grupos en que se han dividido los niveles formativos. Sin em-
bargo, en el grupo de universitarios y estudios superiores el nimero de mu-
jeres en términos absolutos, es mayor que el de hombres. Dado que hay
719.300 mujeres menos que hombres en la oferta de trabajo. El 23,9% del
total de las mujeres que participan en la oferta de trabajo tienen estudios
universitarios o superiores, Mientras que para los hombres este grupo re-
presenta Unicamente el 14,64%. De esta forma intuitiva se puede apreciar
laimportancia de la formacion como factor determinante de la oferta de tra-
bajo de las mujeres.

PERSONASACTIVAS SEGUN FORMACION ALCANZADA
ANDALUCIA 2006 TII (EN MILES)
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Fuente EPA y elaboracion propia

En lo que respecta a la evolucion de la demanda de trabajo en Andalu-
cia, que se mide por €l nivel de empleo, la cifra tota de ocupados en el
segundo trimestre de 2006 se ha situado en 3.098.700 personas (23.900 més
que en el trimestre anterior). Con respecto al segundo trimestre de 2005, la
ocupacioén ha crecido en 153.900 personas (77.500 hombres y 76.400 muje-
res). En términos relativos, estas cifras significan un incremento del 5,22%
anual en el conjunto de la ocupacion, (un 7,03% para las mujeres ocupadas
y un 4,17% para los hombres). Este crecimiento es superior a del conjunto
de la economia espafiola, que fue de un 4,22%.

PERSONASACTIVAS SEGUN FORMACION ALCANZADA
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TOTAL DE OCUPADOSANDALUCIA (EN MILES)
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Fuente EPA y elaboracion propia

Si consideramos un periodo de tiempo més largo y representamos la
evolucion de la ocupacion y de la actividad tendremos una visién mas com-
pleta de las distintas fases por las que ha pasado el merado de trabajo en
Andalucia en los Ultimos treinta afios, considerando que la metodologia de
elaboracion de la EPA ha cambiado varias veces en estos afios en el gréfico
se han elanzado |os datos proporcionados por el INE para cada periodo tem-
poral vigente. Como se observa, desde mediados de |os afios noventa se ha
producido un fuerte tirdn tanto de la actividad como de la ocupacion consti-
tuyendo el periodo de mayor expansion del empleo.

ACTIVOSY OCUPADOS. ANDALUCIA 1976-2006 (EN MILES)
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Fuente EPA y elaboracion propia
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Detrés de este comportamiento de la ocupacion, muy ligada alaevolu-
cion del ciclo econdmico, € comportamiento del empleo de los distintos sec-
tores econdmicos ha sido muy diferenciado. Para caracterizar estos compor-
tamientos diferenciales podemos considerar la evolucion de un indice sec-
torial de empleo. De forma arbitraria, damos un valor de 100 a empleo de
cada sector econdémico en el periodo elegido como base (1976) y a partir de
ahi se representa el valor de cada indice a lo largo de los afios siguientes.
Como se observaen el grafico el indice de la agricultura, muestra una caida
sostenida del empleo en el sector. En lo que respecta al sector industrial se
muestra una estabilizacion del empleo en torno a valores muy similares a
los del comienzo del periodo, aunque esta presente el ciclo econémico. Por
¢l contrario, la ocupacion en el sector servicios ha crecido significativamente
desde el principio del periodo pero de forma més sustancial a partir de la
segunda parte de la década de los afios noventa. Sin embargo, 10 més desta-
cado es o que haocurrido con el empleo en el sector de la construccién. La
presencia del ciclo econdmico es muy evidente con mayor volatilidad que
en el caso de laindustria, y con una senda de crecimiento de gran pendiente
apartir de finales de los afios noventa. El indice del empleo en la construc-
¢ion ha superado recientemente, el 300, valor mayor que el correspondiente
a indice del empleo en el sector servicios.

ESTRUCTURA DE LA OCUPACION, ANDAL UCI A 1981-2006
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Fuente EPA y elaboracién propia

Laevolucion de los indices de empleo, puede enmascarar €l peso rela-
tivo de cada uno de los sectores productivos en el total de la ocupacion de
Andalucia. Por ello, es pertinente compara el grafico de los indices con el

[T (11 ||



NN T 1] @

«El empleo sigue creciendo en Espafia a ritmos singulares» 191

que represente el peso del empleo en cada sector, en porcentaje respecto a
laocupacion total. Si utilizamos como fechas de referencia los datos del se-
gundo trimestre de cada lustro comenzando en 1981, observamos que el peso
de la ocupacién en los servicios es hegemonico en todos los afios conside-
rados, con tendencia al aumento, alcanzando en el segundo trimestre de 2006
los dos tercios del total de la ocupacion (66,8%). Por el contrario, los otros
tres grandes sectores productivos se encuentran reparten el resto de la ocu-
pacion. El empleo en la agricultura muestra una clara tendencia decrecien-
te, desde un 25% en €l 1981 hasta un 8% en 2006. La ocupacion en el sec-
tor industrial de Andalucia también ha perdido peso en €l periodo conside-
rado, mientras que la ocupacién en la agricultura haido ganado peso alcan-
zando un méximo del 15% en el periodo actual.

ESTRUCTURA OCUPACION. ANDALUCIA
(EN PORCENTAJE SOBRE EL TOTAL DE CADA ANO)
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Fuente EPA y elaboracion propia

En lo que respecta a tipo de relacion laboral, en el periodo de referen-
cia, en Andalucia el nimero de asalariados ha crecido hasta alcanzar un to-
tal de 2.533.000 personas alcanzandose la tasa de salarizacion del 81,74%
del total de ocupados en Andalucia. En Espafia, |a tasa de salarizacion es
ligeramente superior (81,81%), siendo la diferencia atribuible a las mujeres
puesto que las tasas masculinas en Espafia y Andalucia coinciden en un
79,02%. Latasa de temporalidad en Andalucia se ha situado en el 46,10%,
mientras que en el conjunto del territorio nacional, la tasa se ha situado en
el 34,39%. Ladiferencia entre ambas cifras afecta tanto a hombres (43,57%
frente a 32,25%) como a mujeres (49,95% frente a 37,28%).

El tercer gran apartado relevante para caracterizar la evolucion del mer-
cado de trabgjo es el que recoge la evolucion del paro. Segun los datos de
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la EPA referidos a Andalucia, el nimero de desempleados se situd en el se-
gundo trimestre de 2006 en 449.600 personas, 10 que supone una reduccion
de 23.600 personas en este trimestre y 21.200 menos respecto a mismo al
mismo periodo de 2005, o que significa una caida del 4,51%. Esta evolu-
cion, situd la tasa de paro media andaluza en este primer trimestre en el
12,67%, 0,67 puntos menos que el trimestre anterior

La reduccion del desempleo en este trimestre ha sido mayor entre los
hombres (14.300) que entre las mujeres (9.300). La tasa de paro en ambos
colectivos se ha reducido en este trimestre siendo |a bajada de |la tasa de
desempleo femenina mayor que la masculina (0,76 y 0,64 puntos respecti-
vamente), quedando los valores para ambos grupos en el 17,81% para las
mujeres y 9,26% para los hombres. La reduccion del desempleo se ha pro-
ducido en todos |os grupos de edad de las mujeres y en todos excepto en los
de 30 a 44 afios y més de 65 afios, entre los hombres. EI mayor descenso
del desempleo se ha producido entre los que llevan menos de seis meses
buscando empleo.

La evolucion del desempleo, puesta de manifiesto por la Encuesta de
Poblacion Activa, puede ser contrastada con la informacion aportada por el
SISPE, que a partir de mayo de 2005 ha proporcionado los datos segun la
nueva metodologia. Los datos anteriores son estimaciones en términos S| SPE
facilitadas por el INEM. Como se observa, los niveles de paro registrado
son ahora superiores en comparacion los facilitados por la metodologia an-
terior. Los datos mensual es recogidos en el gréfico, presentan unaclaraten-
dencia decreciente y un fuerte impacto de la estacionalidad a lo largo del.
Como se observa, a lo largo de los seis primeros meses del afio 2006 se
mantiene la misma evolucién que en los afios anteriores, sefialando una cai-
da desde el mes de enero hasta junio de 27.300 personas.

PARO REGISTRADO. ANDAL UCIA 2004-2006
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Una forma complementaria de analizar |os datos de coyuntura del des-
empleo en Andalucia lo aporta su contextualizacion en un periodo temporal
referido alos Ultimos veinticinco afios para los cud es disponemos de infor-
macion estadistica. Considerando esta perspectiva temporal més amplia la
evolucion del total de desempleados en Andalucia marca una clara tenden-
ciaalareduccién en la Gltima década, en la que se estan alcanzando unos
valores no registrados desde hace mas de veinte afos, haciendo |a salvedad
de los cambios metodol 6gi cos que ha experimentado |a Encuesta de Pobla-
cion Activa, alo largo del periodo de elaboracion de la misma. Esta pers-
pectiva da una idea mas apropiada de la situacion en la que actualmente se
esta colocando el mercado de trabajo en Andaluciay en el contexto espariol
de caida del desempleo. Esta evolucion plantea un contexto muy especifico
para las politicas de empleo y la atencidn a colectivos especificos de dificil

empleabilidad.
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NEGOCIACION COLECTIVAY CONFLICTO

Universidad de Almeria

DERECHO DE HUELGA'Y SERVICIOSESENCIALES
DE LA COMUNIDAD EN EL AMBITO
DE LASTELECOMUNICACIONES

Sentencias del Tribunal Constitucional
183/06, 184/06, 191/06 y 193/06, de 19 de junio

JUAN EscrIBANO GUTIERREZ "

SUPUESTO DE HECHO: Tras la convocatoria de |a huelga general
del 20 de junio de 2002, los sindicatos CCOO y UGT interpusieron sendos
recursos contencioso-administrativos ante la Sala correspondiente del Tri-
bunal Supremo contra los RD 527/02 y 531/02, de 14 de junio, por los que
se establecieron las normas parafijar el funcionamiento de los servicios mi-
nimos esenciales en el ente publico RTVE y Gestevision Telecinco y
Sogecable respectivamente. En virtud de tales decretos, se deberian emitir
en directo durante dicha jornada de huelga la integridad de los servicios in-
formativos, admitiéndose la transmision en diferido del resto de la emision
de dicho dia, que de este modo no se veriainterrumpida. El Tribunal Supre-
mo desestimo dichos recursos en las correspondientes sentencias de 17 de
enero de 2003. Contra dichas sentencias, |os sindicatos recurrentes interpu-
sieron cuatro recursos de amparo alegando la vulneracion del derecho de
huelga a considerar que los servicios minimos establecidos por la autori-
dad gubernativa fueron abusivos restringian injustificadamente el gjercicio
del derecho de huelga.

RESUMEN: El Tribunal Constitucional entra a conocer €l recurso de
amparo y admite a tramite la demanda contra las sentencias antes citadas.
Este Tribunal resuelve através de las Sentencias ahora comentadas | os cua-

* Profesor T.U. de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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tro recursos interpuestos por las organizaciones sindicales. La Sentencia 183/
06 sirve de base para las demés que bésicamente reproducen los fundamen-
tos de ésta, con la particularidad de que la sentencia 193/06 resuelve tam-
bién la cuestion de la posible delegacion por parte de la autoridad guberna-
tiva de la facultad de determinar las medidas necesarias para el manteni-
miento de los servicios minimos. El Tribunal Constitucional concede el am-
paro alos demandantes, a entender que el derecho de huelga se vio vulne-
rado por los Reales Decretos arriba citados a determinar unos servicios mi-
nimos que sobrepasan el minimo perjuicio necesario para el derecho de huel-
ga. Laautoridad gubernativa habia permitido la emision continua de espa-
cios gravados y latotalidad de los servicios informativos en directo. Estas
medidas, a juicio del constitucional, conferian una apariencia de normali-
dad que incidiaen el propio derecho de huelga, una de cuyas caracteristicas
es latransmisién alo opinién publica de su existencia, sobre todo, al tra-
tarse, como era el caso, de una huelga general contrala politica social del
gobierno.

INDICE
1. INTRODUCCION
2. DERECHO DE HUELGA Y POSIBLES LIMITACIONES. CONCEPTO DE SERVICIOS ESENCIA-
LES DE LA COMUNIDAD
3. EFICACIA Y EFECTIVIDAD DE LA HUELGA. OBJETO DEL DERECHO DE HUELGA
4. POSIBLES DELEGACIONES DE LA FACULTAD DE DETERMINACION DE LOS SERVICIOS ESEN-
CIALES

1. INTRODUCCION

Lahuelga, como principal instrumento de exteriorizacién colectiva del
conflicto social y laboral, haido experimentando importantes mutaciones a
lo largo de los dos ultimos siglos. Desde el momento inicial de penaliza-
cion delahuelga hasta el actual de reconocimiento de la huelga como dere-
cho fundamental han sido muchas las fases de este instrumento de conflic-
to, no sdlo por su recepcién en el derecho sino, sobre todo, por la intima
relacion existente entre el momento histdrico en que se encuentre la capaci-
dad de lucha de la clase trabajadora y su reflejo en el ordenamiento juridi-
co. Todo €llo, obviamente, sin olvidar las importantes repercusiones que so-
bre las posibilidades y caracteristicas de la huelgatiene las diferentes muta-
ciones de larealidad econébmicay social.

Partiendo de estas premisas, en el momento actual esta institucion se
encuentra con nuevos obstaculos que dificultan considerablemente el nor-
mal discurrir de la misma. Unos altos niveles de precariedad laboral, uni-
dos a una pérdida significativa de identificacion con su propia clase, provo-
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ca que las huelgas no sean vistas siempre con buenos ojos por parte de un
cierto sector de los trabajadores. Por otro lado, |as importantes mutaciones
de los procesos de produccién, con significativas dosis de externalizacion,
y el aumento del empleo de las denominadas como nuevas tecnologias, ge-
nera nuevos retos a la efectividad de la huelga.

Este Ultimo aspecto es, precisamente, sobre el que pivota el nicleo de
las resoluciones ahora comentadas. En ciertos sectores productivos, entre
ellos el de las telecomunicaciones e informacion, la presencia permanente
de trabajadores en su respectivos lugares de trabajo ha dejado de ser im-
prescindible, al menos a corto plazo, para poder asegurar la continuidad del
servicio en cuestion. De esta manera, se confronta, como después veremos
que ocurre en el supuesto de hecho enjuiciado, por una parte el objeto de la
huelga —Ila cesacion de la prestacion del trabajo— y el objetivo de dicha
cesacion —la paralizacion de la produccion con el consecuente perjuicio a
la contraparte del conflicto y la exteriorizacion del mismo—. Todo €llo, 16-
gicamente, con el interés afiadido de la empresa de intentar preservar la apa-
riencia de normalidad como indicador del escaso seguimiento de la huelga.

Pues bien, el antecedente de hecho de esta sentencia encaja ala perfec-
cion en el marco de las premisas esbozadas. El 20 de junio de 2002 las or-
ganizaciones sindical es mas representativas convocaron una huelga general
de 24 horas contra la politica social del gobierno de turno. Con el antece-
dente de la huelga general del 14 de diciembre de 1988, se evidenciaba que
el éxito de la convocatoria dependia de su repercusion en el marco de los
grandes canales de television. Sabedor de €llo, el gobierno del Partido Po-
pular centro todos sus esfuerzos contra la huelga en intentar minimizar di-
chos efectos mediaticos. En el marco de dicha estrategia se dictaron los
Decretos de servicios minimos ahora enjuiciados por el Tribunal Consti-
tucional.

Conforme a dichas Decretos de servicios minimos, la autoridad com-
petente exigia el mantenimiento de la totalidad de los informativos y admi-
tialaemision grabada del resto de la programacion. A su vez, laemision de
los informativos fue utilizada como medio de desprestigio de la convocato-
riay minusvaloracion de los efectos del paro™.

En este punto, conviene resaltar el que, anuestro juicio, es el elemento
maés significativo de la cuestion a resolver por el Tribunal Constitucional.
La impugnacion del Decreto de servicios minimos se baso en dos cuestio-
nes bien diferentes que, con posterioridad, el Tribunal Constitucional habra
de resolver por separado. Por una parte, la posible extralimitacion en la fi-
jacion de los servicios minimos desde €l clésico punto de vista del porcen-

1 SAN (Saladelo Social), de 23 julio de 2003 (Ar. 2206/03).
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taje de trabajadores que habran de cubrirlos. Esto es, si dicho porcentaje es
excesivo a los efectos de garantizar los servicios esenciales de la comuni-
dad, o, si por el contrario, no es posible garantizar |os mismos con un volu-
men de empleo inferior al decretado. En segundo lugar, si, al margen del
nimero de trabajadores af ectados por dichos servicios minimos, es posible
considerar como excesiva la continuidad de la actividad aunque esta sea gra-
bada. Es decir, se trata de dilucidar si es 0 no susceptible de proteccion el
impedir que se obstaculice uno de los objetivos basicos de una huelga, es-
pecialmente de una huelga general, como es el de conseguir que la opinion
publicavisualice la huelga?.

2. DERECHO DE HUELGA Y POSIBLES LIMITACIONES. CON-
CEPTO DE SERVICIOSESENCIALESDE LA COMUNIDAD

Comienzala STCo. partiendo de la clasica delimitacion del derecho de
huelga, seguin la cual, como expresamente aparece definido en el art. 28 CE,
puede experimentar limitaciones o restricciones en su gjercicio como con-
secuencia de su conexion con otros derechos o bienes constitucionales. El
Unico limite atales restricciones se encontraria en laimposibilidad de que a
través de las mismas se pueda ver afectado su contenido esencial. En este
sentido, una de las principales limitaciones procede de |a necesidad de ga-
rantizar los servicios esenciales de la comunidad.

Los servicios esenciales de la comunidad no hacen referencia, conti-
nua el Tribunal Constitucional, a concretas actividades industriales o mer-
cantiles de las que derivarian prestaciones vitales y necesarias para la vida
de la comunidad; el concepto de servicios esenciales en realidad se esta re-
firiendo a la naturaleza de los intereses a cuya satisfaccion la prestacion se
dirige. Como consecuencia de este punto de partida, se puede concluir ajui-
cio del Constitucional, que no existe ningun tipo de actividad productiva
gue, en si misma, pueda ser considerada como esencial. Por el contrario,
para que dicha actividad productiva alcance el carécter de esencial sera ne-
cesario que la satisfaccion de los mencionados bienes o intereses exija su
mantenimiento. Todo ello, en lamedida e intensidad que se requiera. En de-
finitiva, si ninguna actividad es en si misma esencial, habra que analizar en
cada caso concreto si es necesario mantenerlay en qué grado para que no
se vean afectados | os intereses a salvaguardar.

2 Més apliamente, pueden verse: BAyLos GRAU, A., «Formas nuevasy reglas viegjas en
el conflicto social», RDS, nim. 2, 1998, pags. 78-82; y del mismo, «Pérdida de la funcién y
eficacia de la huelga, especialmente en los sectores de la informacion y de la telecomunica-
cién», RGDTSS, nim. 5, 2004.
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Asimismo, la consideracion de un servicio como esencial no supone la
supresion del derecho de huelga de los trabajadores que lo prestan, sino la
necesidad de disponer |as medidas precisas para su mantenimiento, «sin que
ello exijaacanzar el nivel de rendimiento habitual ni asegurar su funciona-
miento normal ».

Una vez delimitado el concepto de servicios esenciales y aceptando la
compatibilidad en su marco de larealizacion de huelgas, toda la cuestion se
circunscribe en determinar |os equilibrios necesarios para garantizar los pri-
meros sin que ello suponga una negacion total de la segunda. Esta cuestion
se convierte, pues, en una mera casuistica respecto de la cual sdlo se po-
dran determinar a priori criterios genéricos a aplicar a cada caso. Se ha de
advertir en este sentido que una huelga implica, por su propia naturaleza,
una distorsion del normal funcionamiento del servicio afectado. Por tanto
la aceptacion de lamismaen el concepto de los servicios esenciales implica
gue éstos se veran afectados negativamente, con el limite, |6gicamente, de
no causar un dafio innecesario a la comunidad.

La necesidad de ser respetuoso con los equilibrios exigidos entre los
bienes juridicos en colision exige que el acto por el cua se determina el
mantenimiento de |os servicios esenciales haya de estar motivado. Ello sig-
nifica, ajuicio del Tribunal Constitucional, que en la motivacion aportada
por la autoridad gubernativa ha de incluirse los factores o criterios cuya pon-
deracion ha conducido a determinar las prestaciones minimas establecidas.
En concreto, la decision de la autoridad gubernativa ha de exteriorizar los
motivos que le lleven a apreciar la esencialidad del servicio, las caracteris-
ticas de la huelga convocada, los intereses que pueden quedar afectados y
los trabajos que no pueden sufrir interrupcién o cuya prestacion debe man-
tenerse en algun grado (Fundamento de Derecho Tercero).

Una vez definidos estos extremos, sin alejarse de la jurisprudencia tra-
dicionalmente emanada del ataintérprete de la Constitucion, se trata de des-
cender a andlisis del concreto supuesto de hecho, para determinar si los ser-
vicios minimos dictados por la autoridad en el contexto de la huelga gene-
ral de 2002 se adaptaron a dichas premisas basicas. En primer lugar, se tra-
ta de verificar si los servicios de radiodifusion pueden considerarse como
servicios esenciales de la comunidad, para después, determinar el porcenta-
je delos mismos que han de ser mantenidos. En relacién ala primera de las
cuestiones, el Consgjo de Ministros en el Decreto que aprobaba los servi-
cios minimos considerd que los servicios de radiodifusion sonoray latele-
vision poseian dicho cardcter, en primer lugar, por que asi lo considera la
Ley 4/80, en su art. 1.2, asi como, por el hecho de que los mismos estan
relacionados con el gjercicio de los derechos fundamentales a comunicar y
recibir informacion veraz por cualquier medio de difusion (art. 20.1 d) CE).

Respecto de esta primera consideracion, el Tribunal Constitucional ase-
vera contundentemente que solo la futura ley que regule la huelga esta ca-
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pacitada para precisar cudles sean las materias que vayan a revertir tal ca-
récter. Como consecuencia de la inexistencia de dicha normativa de desa-
rrollo, se plantean importantes problemas interpretativos, especialmente, en
lo referente a la determinacion de cudles puedan calificarse como esencia-
les. Es decir, se trata de un problema interpretativo que hade partir del prin-
cipio béasico de la mayor amplitud posible del derecho y la correspondiente
restriccion minima del limite necesario. Lafalta delaley postconstitucional
no puede valer para adoptar actitudes de tolerancia respecto de la utiliza-
cion de criterios restrictivos del gjercicio del derecho y de lalaxitud de sus
limitaciones establecidas por la autoridad gubernativa con base en una nor-
ma preconstitucional, el art. 10 RD-Ley 17/77, en el que los elementos del
supuesto de hecho de la norma que permite el establecimiento de las limita-
ciones ni tan siquiera coinciden estrictamente con los del supuesto de he-
cho del art. 28.2 CE.

Partiendo de estas premisas, el constitucional termina manteniendo so-
bre esta cuestion una posicién claramente garantista del gjercicio del dere-
cho de huelga al afirmar que lafalta de un régimen juridico que precise una
calificacion de servicios esenciales no puede llevar ala calificacion global
de unos determinados servicios publicos como esenciales de manera gené-
ricay totalizadora. La calificacion de unos servicios como publicos (como
hace la Ley 4/80, de 10 de enero, derogada por laley 17/06, de 5 junio, de
laradio y la television de titularidad estatal, en cuyo art. 2 se califica de
esencial el servicio publico de radio y televisiéon del Estado), al margen de
su relacion con el derecho de huelga, no puede, pues, sustituir su posible
calificacién como esenciales desde el prismanormativo y constitucional del
derecho de huelga. Ello supondria, ademés, ir en contra de la asentada ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional segiin la cual no existen servicios
en si mismo puedan ser considerados como esenciales, en este caso la ra-
diodifusion y la television. Por el contrario, sdlo tendra tal consideracion
en aquellos casos en los que el mantenimiento del servicio sea indispensa-
ble para la satisfaccion de los intereses de la comunidad que justifican la
restriccion del derecho de huelga. Asi pues, de nuevo se trata de determinar
cudes seran los limites dentro de los que habra de discurrir la huelga en
estos servicios publicos, para a su vez garantizar dichos intereses de la co-
munidad.

De esta manera, se procura la salvaguarda del derecho de huelgainclu-
so en el marco de aquellos servicios que estén relacionados con necesida-
des bésicas de la comunidad. Por tanto, una vez aceptada la posible vincu-
lacién entre ambos extremos se precisaria realizar en qué medida el dere-
cho de huelga ha de verse restringido para conciliar ambos intereses legiti-
mos. En este sentido, el razonamiento del Tribunal Constitucional contintia
de manera contundente afirmando que el mantenimiento de los servicios
esenciales de la comunidad implica la prestacion de los trabajos necesarios
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para la cobertura minima de los derechos, libertades o bienes que el propio
servicio satisface, pero sin alcanzar el nivel de rendimiento habitual. Es de-
cir, la garantia de que la comunidad siga recibiendo un determinado servi-
cio esencial, no significa que éste haya de seguir siendo realizado dentro de
lo que se calificaria como un rendimiento normal .

Por otro lado, el Tribunal Constitucional desglosa una serie de caracte-
risticas del desarrollo de la huelga que pueden incidir en la determinacién
de los servicios esenciales a respetar. En concreto, entiende que si el dere-
cho o lalibertad que puede intervenir como limitador del derecho de huel-
ga, puede desarrollarse en otro momento no coincidente con la huelga, sin
afectar sensiblemente a su funcionalidad, no habré ninguna razén para dar
prioridad a aquél, por lo que no debara operar como limitacién del gjercicio
del derecho de huelga en el momento elegido.

De esta manera se echaba por tierra el razonamiento mantenido por el
Abogado del Estado, que mantuvo en sus alegaciones al recurso de amparo
que el art. 20 CE protege la comunicacion y recepcion de informacién, sin
que se pueda a entrar a discriminar entre los distintos contenidos de esa in-
formacion, esto es, que como el art. 20 CE no especifica las calidades de
las comunicaciones, todas ellas se incluiria en el ambito objetivo del art. 20
CE. Es decir, segun este empleado publico, programas como Salsa Rosa,
Croénicas Marcianas, etc., forman parte de ese contenido esencial que no pue-
de verse menoscabo por el legitimo gercicio del derecho fundamental de
huelga.

Como consecuencia de todos los razonamientos expuestos, el Tribunal
Constitucional entiende que la remision a la norma reguladora de radiodi-
fusién y a su genérica consideracion como servicio publico del objeto de su
regulacién no es suficiente para otorgar la consideracion de esencial de los
servicios a efectos de introducir limitaciones genéricas al derecho de huel-
ga. No obstante, entiende que dicha remision es suficiente a efectos de en-
tender el Decreto regulador de los servicios minimos como suficientemente
justificado. En definitiva, €l nicleo de la cuestion termina circunscrito a la
necesidad de determinar si los especificos servicios minimos decretados
(100% de los informativos y programacion continua de programas graba-
dos en €l resto de la parrilla) es 0 no equilibrado y respetuoso con el respe-
to del derecho de huelga.

3. EFICACIAY EFECTIVIDAD DE LA HUELGA. OBJETO DEL
DERECHO DE HUEL GA

Es en este punto del razonamiento del Tribunal Constitucional donde
se encuentra a nuestro entender el aspecto méas novedoso y el que justifica
el comentario aqui realizado. En concreto se trata de resolver si el derecho
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de huelga es respetado si se asegura, una vez gjecutados |0s servicios mini-
mos decretados, |a posibilidad de que el mayor nimero posible de los tra-
bajadores de la plantilla pudieron gjercitar su derecho de no trabajar, o si,
por el contrario, junto a este nlcleo basico del derecho de huelga, también
ha de respetarse |os medios para conseguir que la huelga tenga una exterio-
rizacion evidente a efectos de hacer viable el objeto de la huelga, en este
caso una huelga general, y que no es otro que presionar alos poderes publi-
€os para que no continten con una politica social regresiva a juicio de las
organi zaciones sindical es més representativas.

El objeto del recurso se referia a dos aspectos de la emision diaria: por
una parte, el relativo ala emision de los normales espacios informativos y,
por otra, laemision, grabada, de una programacién en el resto de las franjas
horarias. El punto de partida del andlisis de esta cuestion se encuentra refe-
rido a dos extremos: en primer lugar, si el volumen de trabajo necesario para
atender dichos servicios es excesivo alos efectos de asegurar € minimo im-
prescindible que garantice el derecho de disfrute de los ciudadanos de tal
servicio esencial. Y, por otra parte, si alin en el caso de que ese volumen de
trabajo fuera el apropiado, supone un menoscabo del derecho de huelga el
mantenimiento de unos servicios gue otorgan una apariencia de normalidad
durante la jornada de huelga. Es decir, si el contenido del derecho funda-
mental alahuelga se circunscribe exclusivamente al derecho a cesar de pres-
tar el trabajo o si, por el contrario, dicho contenido se restringe, aln respe-
téndose el derecho a no trabajar, en el caso de que se obstaculice, a través
de otros medios, el objetivo propuesto por la huelga que, 16gicamente, va
mas alla de la mera cesacion de la prestacion laboral .

En cuanto a la cuestién de la emision durante la jornada de huelga de
una programacion previamente grabada, el Tribunal Constitucional conclu-
ye que ello restringe desproporcionadamente el derecho de huelga por va-
rias razones. En primer lugar, se trataria de una informacion que puede ser
emitida con posterioridad a lajornada de huelga, sin menoscabo alguno del
derecho a comunicar o recibir informacion, a estar desprovista ésta, por su
propia condicion de pregrabada, de la actualidad e inmediatez necesarias
gue pudieran justificar en principio larestriccion del derecho de huelga. En
definitiva, en la necesaria ponderacion del menoscabo sufrido en el derecho
de huelgay el objetivo del servicio decretado, se concluye por parte del Tri-
bunal afirmando que, en este caso, ha de primar el derecho de huelga, ya
que la oportunidad del gjercicio del derecho a comunicar y recibir informa-
¢ion durante lajornada de huel ga respecto a una programacion previamente
grabada de posible contenido o interés informativo supone una restriccion
del derecho de huelga que, por la propia caracteristica de la informacion
gue se quiere emitir, no encuentra justificacion en la preservacion del dere-
cho acomunicar y recibir informacion.
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En segundo lugar, contra el parecer mas arriba criticado, del Abogado
del Estado, segun €l cual entraria dentro del ambito objetivo del derecho a
emitir y recibir informacion cualquier contenido de la parrilla radio-
televisiva, el Tribunal Constitucional respalda su decisién anterior en el he-
cho de que no cualquier contenido ha de gozar de tal consideracion, exis-
tiendo una gran porcion de espacio de puro entretenemiento. Asi pues, al
escapar del ambito del art. 20.1 d) CE no seria posible contraponer el legiti-
mo deseo de los espectadores a su vision con el gercicio del derecho fun-
damental alahuelga

A continuacion, el Tribunal Constitucional entra a considerar el aspec-
to més interesante de toda la resolucion. Como anteriormente mantuvimos,
el cambio de caracteres que buena parte de la actividad |aboral ha experi-
mentado en las Ultimas décadas ha generado la necesidad de plantear la di-
ferencia entre una huelga eficaz (es decir, aquella que logra paralizar la pro-
duccidn) y una huelga que siga manteniendo su carécter de elemento de pre-
sion frente ala contraparte del contrato o, como es el caso, frente a gobier-
noy su politica social desviadaajuicio de las organizaciones sindicales. En
este sentido, partiendo del razonamiento del Ministerio Fiscal, entiende el
Tribunal Constitucional que el verdadero objetivo perseguido por la emi-
sién de una programacion previamente grabada, es en realidad la no inte-
rrupcion del servicio de la radiodifusion sonoray de la television, con lo
gue se priva de repercusion apreciable ala huelga, sustrayéndole su virtua-
lidad de medio de presion y de inequivoca exteriorizacion de los efectos del
paro laboral efectivamente producido mediante la exigencia de una apariencia
de normalidad del servicio contrariaal derecho de huelgas.

Esta misma conclusién es la que ha de extenderse ala otra vertiente de
los servicios minimos decretados (la produccién y emision de lanormal pro-
gramacion informativa). Si bien el derecho fundamental a emitir y recibir
informacion si esta directamente presente en este contexto, no por ello ha
de entender presente en todo caso. Dentro de la denominada por el Decreto
de servicios minimos como «normal programacion informativa» no tiene por
gué merecer, en razdn de su distinto valor desde la perspectiva del derecho
a comunicar y recibir libremente informacion veraz, un igual nivel de pro-
teccion, de manera que sin una mayor precision de lo que constituye tal ex-
presion, no puede considerarse justificada ni proporcionada la restriccion.

No obstante estas afirmaciones, el Tribunal Constitucional no extrae
todas las consecuencias posibles. Es decir, que el contenido a proteger del
derecho de huelgatrasciende €l plano puramente contractual de cesacion de
la obligacion bésica del trabajador, sino que en el plano social y politico de

3 Cfr. BavyLos Grau, A., Pérdida de la funcion y eficacia de la huelga, pag. 5.
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la huelga, y en especial de la huelga general, ésta trasciende con creces los
mecanismos puramente contractuales. Sobre todo en contextos como en el
gue seincardina el supuesto de hecho, el mismo que provoco la condena de
RTVE por manipulacién informativa. Por €l contrario, el Tribunal Constitu-
cional temeroso de llevar hasta sus Ultimas consecuencias sus propios razo-
namientos, termina afirmando rotunda y, quizas, innecesariamente, que €l
contenido esencial del derecho de huelga consiste en una cesacién del tra-
bajo en cualquiera de sus manifestaciones 0 modalidades y que esta cesa-
cion del trabajo es susceptible de provocar la interrupcion de la actividad
de produccion y distribucion de bienes 'y servicios si las caracteristicas de
lahuelgay su seguimiento asi |o determinan.

En relacion ala actitud del empresario, que en este caso fue la de ocul -
tar la huelga, segiin el Constitucional, no exige de una conducta especifica-
mente dirigida a propiciar la divulgacion de la situacion de huelga. Sin em-
bargo, tampoco entra a considerar la conducta contraria, esto es, la viabili-
dad constitucional de comportamientos empresariales que busquen el ocul-
tamiento de la huelga, como, ademas, fue el caso.

4. POSIBLESDELEGACIONESDE LA FACULTAD DE DETERMI-
NACION DE LOS SERVICIOSESENCIALES

Por dltimo, analizaremos la resolucion de la posible constitucionalidad
de la delegacion, por parte de la autoridad competente de la facultad de de-
terminar el personal minimo necesario para garantizar |os servicios estable-
cidos en €l art. 2 del Real Decreto que establecio 10s mismos.

Esta cuestion es resuelta por e Tribunal Constitucional, como ya ha
hecho en numerosas ocasiones, proclamando el carécter irrenunciable de esta
facultad gubernativa. La autoridad competente, en cuanto dotada de impar-
cialidad en relacion con las partes en conflicto, es la Unica facultada para
determinar las medidas necesarias para el mantenimiento de los servicios
minimos. La empresa sdlo puede completar técnicay funcionalmente las pre-
visiones de la disposicion sobre el mantenimiento de los servicios esencia-
les. Asimismo, es posible que la autoridad gubernativa acepte las iniciati-
vas de la direccion de la empresa, siempre que la decision adoptada pro-
venga inequivocamente de aquella autoridad, asegurandose asi que dicha
decision responda, no a los intereses empresariales, sino a la necesidad de
preservar los servicios esenciales para la comunidad.

Concluye, pues, el Alto intérprete de la Constitucién manteniendo que
no cabe que la autoridad gubernativa abandone en manos del empleador la
facultad de determinar el personal minimo necesario para atender 10s servi-
cios previamente fijados con audiencia Unicamente de la parte empresaria
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y con un margen de actuacion tan amplio como el que se establecié en el
correspondiente Decreto. Por €llo, el apoderamiento a favor de quien no es
la autoridad gubernativa, supone la vulneracion del derecho de huelgaen la
medida en que excede de la mera gjecucidn o puesta en préctica de las medi-
daslimitativas del derecho, incidiendo en su propio contenido y delimitacién.

En definitiva, a pesar de que las sentencias comentadas otorgaron el
amparo a las organizaciones sindicales convocantes de la huelga general,
no se ha aprovechado la oportunidad de éstas para resolver cuestiones cada
vez mas presentes en el contexto de unarealidad laboral fuertemente altera-
da por la introduccién de las nuevas tecnologias. En primer lugar, termina
manteniéndose, a pesar de lo dicho por la propia sentencia, en la clasica
concepcion del objeto de la huelga como pura cesacion de la actividad la-
boral. Sin embargo, como las partes alegaban, |a huelga pierde virtualidad
cuando no Ilega a conocimiento de |os ciudadanos usuarios del servicio. En
palabras del Ministerio Fiscal, las huelgas generales se aproximan al gjerci-
cio del derecho de manifestacion por lo que es fundamental su proyeccion
exterior, por lo que larestriccion desproporcionada de dicha proyeccion de-
beria haber sido considerada en si misma, con independencia de los razona-
mientos utilizados por el Tribunal Constitucional, como vulneradora del de-
recho fundamental de huelga. Asimismo, tampoco resuelve este tribunal una
cuestion que planea en todo lo relativo a los espacios grabados, esto es, la
posible anticipacion de la huelga por parte de la empresa y la utilizacion
del trabajo de los futuros huelguistas para contrarrestar el propio efecto de
la posterior huelga.
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Sentencia del Tribunal Constitucional 281/2005, de 7 de noviembre

CARMEN MORENO DE TORO "

SUPUESTO DE HECHO: El grupo BBVA, en 1999, dentro del «Pro-
grama 2000» tratod de fomentar el uso del correo electrénico tanto interna
como externamente llevando a cabo iniciativas como «La semana mas prac-
tica», en enero, 0 «La semana préctica», en octubre, por las que se fomenta-
ba el uso de este tipo de correo en lugar de utilizar papel para cartas o notas o
en lugar de utilizar €l teléfono como medida dirigida a reducir costes.

La Federacion de Servicios Financieros y Administrativos de Comisio-
nes Obreras (COMFIA-CC OO), apartir de febrero de 1999, vino enviando
por correo electronico, desde el servidor interno del sindicato a servidor
externo del grupo BBVA, mensajes con informacion sindical atodoslostra-
bajadores afiliados 0 no sin obstaculo alguno por parte de la empresa. Sin
embargo, a partir del 13 de febrero de 2000, los mensajes fueron rechaza-
dos por €l servidor de la empresa dado que dias antes de la fecha menciona-
da una avalancha de mensajes procedente del servidor del sindicato,
COMFIA.NET, colapsaron el servicio informético del grupo.

En septiembre de 2000, la empresa dictd unas normas de actuacién para
el uso racional del correo electronico especificando que el mismo era una
herramienta de trabajo que el Grupo pone a disposicion de sus empleados,
para €l desarrollo de las funciones que les tiene encomendadas y que los

* Pfra Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

TEMAS LABORALES nim. 87/2006. Pags. 209-220.
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usos gjenos a estos fines podrian configurar falta laboral. En particular, la
remision a uno o varios usuarios de correos no solicitados, especialmente si
esto se hacia de manera masiva (actividad conocida como spam) se consi-
deraba como una préctica rechazable e, incluso, perseguible.

Por la representacion de la Federacion de Servicios Financieros y Ad-
ministrativos de Comisiones Obreras (COMFIA-CC OO) se planted demanda
de conflicto colectivo ante la Sala de lo Socia de la Audiencia Nacional
suplicando que se dictara sentencia en la cual se declarase el derecho del
sindicato y de sus secciones sindicales en las empresas del grupo BBVA a
transmitir noticias de interés sindical a sus afiliados y a los trabajadores a
través del correo electronico.

Lasentenciarecaida® reconocié tal derecho siempre que se hiciera «con
la mesura y normalidad inocua con que lo venia realizando desde el 2 de
febrero de 1999 hasta el momento en que se emitié una cantidad masiva de
mensagjes el 13 de febrero de 2000, que colapsd el servidor interno de la
empresa».

Contra dicha sentencia se interpuso recurso de casacion por la repre-
sentacion del Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A. a considerar que las
obligaciones empresariales tienen caracter de «numerus clausus» y vienen
establecidas en el art. 8 de laLOLS sin que se extiendan a facilitar el uso
del correo electronico.

La sentencia? estimo el recurso al no existir norma juridica que conce-
diera a sindicato el derecho a utilizar los medios informéticos del banco
para comunicarse con sus afiliados y secciones sindicales.

La Federacién de Servicios Financieros y Administrativos de Comisio-
nes Obreras promovio recurso de amparo contra la sentencia dictada por la
Saladelo Social del Tribunal Supremo.

RESUMEN: La sentencia del Tribunal Constitucional 3 anula la sen-
tencia del Tribunal Supremo a considerar que se ha vulnerado el derecho
delibertad sindical de larecurrente en amparo. La Salareconoce el derecho
autilizar el correo electrénico, que previamente esta instalado en la empre-
sa, para fines sindicales. No obstante, |a sentencia viene acompafiada de un
voto particular.

1 SAN de 6 de febrero de 2001 (AS 2001/84).
2 STSde 26 de noviembre de 2001 (RJ 2002/3270).
8 STC de 7 de noviembre de 2005 (RTC 2005/281)
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1. POSICION DE LOS TRIBUNALES: AUDIENCIA NACIONAL Y
TRIBUNAL SUPREMO

Laactividad sindical en el ambito de laempresa, su extensiony limita-
ciones, constituye un foco de conflictos a ponerla en conexién con el po-
der del empresario. La existencia de trabajadores afiliados a un sindicato y
€l reconocimiento a los mismos de una serie de derechos como los de re-
unién o informacion conllevan unas limitaciones a poder empresarial, que
necesariamente ha de asumir. Y ello eslo que havenido adecir laSTC 281/
2005, de 7 de noviembre.

El art. 8 de la LOLS reconoce a estos trabajadores el derecho a distri-
buir informacién sindical fuera de las horas de trabajo y sin perturbar la ac-
tividad normal de laempresay arecibir informacion de su sindicato. Y con-
tinGa reconociendo a los sindicatos, atendiendo a su representatividad, el
derecho a un local adecuado y a un tabldn destinado a la difusion de noti-
cias sindicales.

En la primera sentencia, de la Audiencia Nacional, el Tribunal funda-
mentandose en el «iu usus inocui», es decir, en el derecho a usar cosa ajena
siempre gue no cause dafio al duefio, estima parcialmente el derecho del sin-
dicato a utilizar €l correo electronico de la empresa cumpliendo las limita-
ciones del mencionado derecho, es decir, como sefiala la resolucion: «con
la mesura y normalidad inocua...» con que lo realizaba antes de que se
colapsaralared informética de la empresa.

Dada la escasa concrecion que hace la sentencia de los limites en el
gjercicio del derecho, la Empresa present6 recurso de casacion. Asi, la sen-
tencia de laAudiencia Nacional remite al uso que se ha venido haciendo en
el pasado, uso que, sin embargo, motivo el litigio; en consecuencia, no se
considera debidamente delimitado el gjercicio del derecho a poder originar
otros posteriores. Tal recurso fue estimado por el Tribunal Supremo que anuld
la sentencia anterior de manera que excluy6 cualquier derecho del sindicato

[T (11 ||



NN T 1] @

212 Carmen Moreno de Toro

a uso del correo electronico ya que «no hay norma juridica que conceda
ese derecho»; para el Alto Tribunal «la utilizacion debera ser expresamente
consentida por la demandada». La LOLS consagra el derecho de los &filia-
dos a recibir informacion sindical, sefiala la resolucion, mas no establece
que sea la empresa la que deba facilitar los medios materiales para su per-
feccionamiento.

La sentencia del Tribunal Constitucional va a anular la sentencia del
Tribunal Supremo y arestablecer |a sentencia de laAudiencia Nacional aun-
gue en lanuevaresolucion, el Tribunal va a establecer unos limitesy presu-
puestos para el gjercicio del derecho, es decir, concreta cua deba ser éste, a
diferencia de la dictada por la Audiencia Nacional que remitiaa uso que se
venia haciendo y que, precisamente, habia dado lugar al litigio“.

2. POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

2.1. Delimitacién del contenido esencial y adicional del derecho de li-
bertad sindical

La tesis fundamental que sostiene el Tribunal Constitucional es consi-
derar que el derecho a informar a los representados, afiliados o no, forma
parte del contenido esencial del derecho fundamental ala libertad sindical,
puesto que la transmisién de noticias de interés sindical, el flujo de infor-
macion entre el sindicato y los trabajadores, es el fundamento de la partici-
pacion, permite el gjercicio cabal de una accién sindical y propicia el desa-
rrollo de la democraciay del pluralismo sindicales. Y continla sefialando el
Tribunal que: «En definitiva, constituye un «elemento esencial del dere-
cho fundamental a la libertad sindical», una expresion central, por tanto,
delaaccién sindical y, por ello, del contenido esencial del derecho funda-
mental».

El Tribunal recuerda su doctrina sobre la delimitacion entre contenido
esencial y adicional. El primero se reflgjaen el art. 28.1 de la Constitucion
Espafiolay comprende no solo derechos de carécter organizativo o asociati-
vo —el derecho a &filiarse o no &filiarse, el derecho a fundar sindicatos, a
formar confederaciones y a fundar organizaciones sindicales internaciona-

4 En todo caso, el Tribunal Constitucional, en relacién a este punto, en la misma sen-
tencia sefiala que si estaba debidamente delimitado el gjercicio del derecho por la Audiencia
Nacional a declarar que no puede decirse que la sentencia dictada por este Tribunal «adolece
de falta de precision a no delimitar de manera clara los contornos del derecho que reconoce»
y ello porque dicha sentencia se esta refiriendo a uso realizado con anterioridad al momento
en que tuvo lugar el empleo abusivo del sistemay en ese periodo no hubo alteracion de la
actividad productiva.
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les— sino que comprende también derechos de caracter funcional en virtud
de una interpretacion sistemética de los articulos 7 y 28 C.E. en relacion
con el art. 10.2 C.E., que considera aplicables, en la interpretacion de las
normas reguladoras de los derechos fundamentales y libertades constitucio-
nales, las normas internacionales sobre la materia ratificadas por Espafia; y
aestasazon, en el art. 28.1 C.E. tienen cabida aquellos derechos que sirven
para la defensa, proteccion y promocion de los intereses de |os trabajado-
res; en concreto, la Ley Organica de Libertad Sindical sefiadla que la liber-
tad sindical comprende el derecho ala actividad sindical (art. 2.1) y que las
organizaciones sindicales tienen derecho ala actividad sindical dentro y fuera
delaempresa (art. 2.2).

En cuanto al contenido adicional, considera que lo integran aguellos
derechos y facultades reconocidos por normas legales o convencionales, que
se afladen al contenido minimo o esencial. Son, pues, de creacion
infraconstitucional y deben ser gjercitados en el marco de la regulacién que
los establece; de la misma manera, pueden ser suprimidos o modificados
por laley o por el convenio que los ha creado. Su origen puede estar tam-
bién en una concesion unilateral del empresario quien podra libremente su-
primirlos siempre que la supresion no responda a motivos antisindicales.

Como hemos sefialado, resalta el Tribunal que la informacién sindical
forma parte del contenido esencial del derecho fundamental. Ahora bien, el
sindicato puede hacerla efectiva a través de |os cauces previstos en laley y,
en este sentido, la LOLS reconoce el derecho de los afiliados a distribuir
informacion y areunirse parainformar e informarse y arecibir informacién
del sindicato (art. 8.1) pero también puede hacer efectivo este derecho por
medio de otros cauces que libremente adopte, siempre que respete la nor-
malidad productivay, como consecuencia de ello, «el empresario tiene que
asumir ciertas cargas tasadas en laley y dirigidas a hacer efectivo el hecho
sindical informativo».

2.2. Lasobligaciones del empresario frente a los medios infor méticos
2.2.1. No hay obligacién de instalar medios informaticos

El Tribunal Constitucional se preocupa de dejar claro de que no corres-
ponde al empresario obligacion alguna de incorporar un correo electrénico
u otros medios informéticos para ponerlos a disposicion del sindicato. Y asi
afirma en su sentencia que «No cabe entender, consecuentemente, que exis-
ta una obligacion legal de facilitar la transmision de informacion sindical a
los trabajadores, afiliados o no, a través de un sistema de correo electrénico
con cargo a empleador». Y redunda al decir: «Las empresas, (...), no estan
obligadas a dotarse de esa infraestructura informética para uso sindical».
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Es més afirma que tampoco puede nacer esta obligacion de una inter-
pretacion extensiva del art. 8.2 de laLOLS por el que el empresario ha de
proporcionar un tablén de anuncios a las secciones sindicales a las que se
refiere el precepto, configurandola como una prerrogativa adicional de las
mismas. Tampoco deriva del apartado anterior, el apdo. 1 del art. 8, por el
gue los trabajadores afiliados tienen derecho arecibir informacion en laem-
presa de su sindicato porque para que ello fuera asi, el Tribuna Constitu-
cional estima que seria necesaria su concrecion legal.

2.2.2. Hay obligacion de facilitar el uso de los medios instalados

La cuestion para el Tribunal se centra en determinar si la falta de obli-
gacion empresarial en orden a instalar la infraestructura informatica impli-
calafacultad de impedir un uso sindical Gtil parala funcion representativa
en laempresa, una vez que €l sistema esta creado y en funcionamiento.

Y en este punto, el Tribunal sienta doctrina al considerar que «los ac-
tos meramente negativos tendentes a obstaculizar el contenido esencial (aqui
informativo) de la libertad sindical, (...), son contrarios a ésta, salvo que
encuentren unajustificacion ajenaalasimple voluntad de entorpecer su efec-
tividad».

De esta manera afirma el deber empresarial de facilitar el uso de los
medios informéticos a sindicato siempre que estén instalados en la empre-
sa. Si se niega el empleador sin causa justificada lesiona el derecho de li-
bertad sindical.

2.2.2.1. Uso por el sindicato y titularidad de los medios

El Tribunal se detiene a aclarar que por el uso de esos medios no se
afectaalatitularidad del derecho de propiedad. Parece que la sentencia vuel-
ve ala doctrina sentada por laAudiencia Nacional paralacual seralicitala
utilizacién de los medios en lamedida en que se trate de un «ius usus inocui»,
es decir, reconoce a sindicato un derecho de uso no dafiino; con lo cual se
daria cumplimiento a la exigencia legal de no perturbar la actividad normal
de la empresa que se hace alos trabajadores afiliados al sindicato a la hora
de distribuir informacion; ahora bien, este «ius usus inocui», como sientala
mejor doctrina®, esta fundado més bien en la simple tolerancia del duefio,
con lo cua éste en cualquier momento puede poner fin @ mismo. De ahi

5 \id. LAsARTE, C., Principios de Derecho Civil 1V. Propiedad y derechos reales de goce.
Ed. Marcial Pons. 4.2 ed. 2002, pg. 55.

[T (11 ||



NN T 1] @

Los medios informaticos y la doctrina constituciona 215

que, a nuestro juicio, €l Tribunal vaya méas alla. No es un mero «ius usus
inocui». Y asi hace recaer sobre el empresario la obligacion de poner adis-
posicion del sindicato los medios que tiene aunque... siempre que no le cause
perjuicioy dichaobligacion deriva del deber que tiene el empresario de «no
obstaculizar injustificada o arbitrariamente el gercicio del derecho funda-
mental de libertad sindical» (Fto. jco. 7.°). Obligacién integrada en el con-
tenido esencial de dicho derecho.

Recuérdese que, por el contrario, €l Tribunal Supremo habia negado el
derecho de uso a sindicato fundandose en que se trata de un instrumento
propiedad de la empresa 'y en consecuencia es necesario su consentimiento
parasu utilizacion, no admitiendo que se tratara de un «ius usus inocui».

2.2.2.2. Limitesal uso

El Tribunal Constitucional reconoce este derecho a los sindicatos pero
fija unas pautas o reglas para su uso.

En primer lugar, sdlo puede utilizarse para transmitir informacién sin-
dical y laboral.

En segundo lugar, la comunicacion no podra perturbar la actividad nor-
mal de laempresa. No se considera perturbacion la recepcion de los mensa-
jes durante la jornada laboral puesto que, evidentemente, su lectura podra
realizarse fuera de lamismay ademés, considerar esta recepcién como per-
turbacion seria excesivo; como sefiadla VALDES DE LA VEGA, larecepcion de
informacién através de correo electronico es equiparable a su recepcion via
correo postal y ésta, junto a su distribucion, es una parte més de la activi-
dad empresarial 8.

En tercer lugar, a tratarse de una herramienta de la produccién de la
empresa, el empleo por el sindicato de este medio no puede perjudicar el
uso especifico empresarial previamente fijado. El interés empresarial debe
prevalecer sobre el interés de uso sindical en caso de conflicto. Parece evi-
dente que el Tribunal reconoce a quién corresponde la propiedad de esos
instrumentos, cuéles son los objetivos para los que se establecieron y, en
base a ello, admite que sea el propio empresario e que «predetermine las
condiciones de utilizacion para fines sindical es de las comunicaciones elec-
tronicas», naturalmente con una limitacion: «siempre que no las excluyera
en términos absol utos».

6 \id. delaautora, «La utilizacion de las tecnol ogias de lainformacion: un derecho sin-
dical y un limite alalibre disposicion empresarial sobre los instrumentos de trabajo. (Comen-
tario ala STC 281/2005)». Revista de Derecho Social nim. 33/2006, pags. 134 y 139.
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En cuarto lugar, esta utilizacion no podré ocasionar gravdmenes adi-
cionales al empleador como puede ser la produccion de mayores costes.

El mismo Tribunal remite a la intervencién judicial para solventar los
conflictos que puedan derivarse del abuso de este derecho.

3. VARIASCONSIDERACIONES

No cabe duda que, anivel individual, hay una aceptacion técita del uso
en laempresa por el trabajador del correo electronico para fines personales
y no propiamente laborales siempre que no dé lugar a un comportamiento
desviado, de especial gravedad y que genera su sancion’. Las restricciones
empresariales al mismo, en todo caso, estan fundadas en la propiedad de
ese medio que corresponde alaempresay lo instala con fines productivos y
en la utilizacion del tiempo de trabajo para fines diferentes como es la lec-
tura de esos correos que puede recibir 8. Es de interés, en cualquier caso,
que el trabajador conozca cud es la politica del empresario en este campo
manifestada a través del convenio o de normas internas de conducta o de
comunicados.

Mayor problema se plantea cuando el uso es realizado por el sindicato,
que es el problema planteado por la sentencia. Evidentemente, el trabajador
afiliado tiene derecho a recibir informacion de su sindicato a tenor del art.
8.1 ¢) LOLS; también los no afiliados tienen este derecho, puesto que la
letra b) de este mismo apartado permite a aquellos trabajadores «distribuir
informacién sindical, fuera de las horas de trabajo y sin perturbar la activi-
dad normal de la empresa». No cabe duda cuando la distribucién se realiza
através del servidor del sindicato; la cuestion, pues, se centraen la utiliza-
cion del servidor de la empresa.

El Tribunal Constitucional parajustificar el derecho de uso del correo
electronico por el sindicato acude ala distincion entre contenido esencia y
adicional del derecho de libertad sindical y o ampara, como hemos expues-
to, en el primero a incluirlo en el derecho de informacion.

Incluirlo en el contenido esencial nos parece una posicion que adopta
una solucion excesivamente amplia. Desde luego, las organizaciones sindi-
calestienen derecho al gercicio delaactividad sindical y para que ésta pueda
Ilevarse a cabo es imprescindible la informacién y también es cierto que la
técnica avanza precipitadamente sin que el legislador siga sus pasos. La acep-

7 \id. SSTSJ de Catalufia de 15 de noviembre de 2003 (AL nim. 8/2004); de 14 de
noviembre de 2000 (AS 2000/3444); de 5 de julio de 2000 (AS 2000/3452).

8 \id. Tratado Préactico de Derecho del Trabajo y dela S. Social. Ed. Aranzadi. Cizur
Menor. (Navarra). 2002, pags. 701y ss.
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tacion del uso sindical del correo electronico entra dentro de la | 6gica pero
el Tribunal se encuentra con un vacio legal. Lainformacién fluida entre sin-
dicato, afiliados y no afiliados, esta prevista de otro modo, en concreto, a
través del tablon de anuncios.

Si realizamos un andlisis de lo que sea el contenido adicional, el pro-
pio Tribunal ha sefialado que ha de ser entendido como «el conjunto de de-
rechos o facultades adicionales atribuidos por normas legales o convenios
colectivos, derechos de creacion infraconstitucional, por tanto, que deben
ser gjercitados en el marco de su regulacién, pudiendo ser aterados o supri-
midos por la norma que |os establece, no estando su configuracién someti-
da a més limite que el de no vulnerar el contenido esencia del derecho de
libertad sindical» ® y también que «el derecho fundamental (de libertad sin-
dical) seintegra, ..., también por esos derechos o facultades adicionales, de
modo que los actos contrarios a estos Ultimos son susceptibles de infringir
el art. 28.1 CE. (...); son creacion infraconstitucional y deben ser gercita-
dos en el marco de su regulacion, pudiendo ser aterados o suprimidos por
la norma que los establece, no estando su configuracion sometida a mas
limite que el de no vulnerar el contenido esencial del derecho de libertad
sindical» 1°,

El correo no es sino un instrumento de materializacion del derecho in-
formacién englobado dentro del de libertad sindical como lo es el uso de
local parareuniones en laempresa o el uso del tablén de anuncios. Ambos,
local y tablon, representan cargas para el empresario dirigidas a facilitar el
gercicio de lalibertad sindical y que han sido fijadas por laley.

Y en este marco hemos de encajar €l uso del correo electrénico en la
medida, eso si, como sefidla el Tribunal Constitucional, que esté instalado
en la empresa. Aunque, como seflala SEMPERE Yy SAN MARTIN, el Tribunal
ha renunciado arealizar unainterpretacion modernay actualizada del dere-
cho a contar con un tablén de anuncios o con un local para extenderlo aun
tablén virtual o a correo electronico y se ha centrado en el més amplio de-
recho de comunicacion e informacion sindical .

9 \id. STS de 23 de marzo de 2003 (RTC 44/2003) y otras que cita como la STC de 16
de mayo de 2000 (RTC 2000/132).

10 \id. STS de 8 de noviembre de 1999 (RTC 1999/201) y otras que cita como las de
22 de marzo de 1999 (RTC 1999/145); 29 de mayo de 1996 (RTC 1996/95); 18 de diciembre
de 1995 (RTC 1995/188); 13 de julio de 1989 (RTC 189/127); 31 de marzo de 1986 (RTC
1986/39).

11 Vid. SEmMPERE NAVARRO, A.V./SAN MARTIN MAzzuconi, C., «El uso sindical del co-
rreo electronico alaluz de la STC 281/2005, de 7 de noviembre (RTC 2005, 281). Aranzadi
Social ndm. 17/fb. 2006 (bib 2005/2568) pag. 6. Vid. también de los autores, Nuevas Tec-
nologias y Relaciones Laborales. Ed. Aranzadi/A.Thomson Company. Cizur Menor. 2002,
pags. 150 y ss.
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El Tribunal al reconocer este derecho no hace sino acercarse a la ac-
tualidad y hacer frente a unalagunalegal.

Al tratarse de la disposicion de un medio gjeno, el Tribunal no puede
sino establecer limitaciones a ese uso; y asi, impone al empresario la obli-
gacion de mantener al sindicato en el goce pacifico de los instrumentos ap-
tos para su accion sindical siempre que tales medios existan pero su uso no
ha de perjudicar aquél para el que fueron establecidos y han de respetarse
los limites sefialados. No hay, pues, obligacion empresarial de establecerlos
pero si defacilitarlos, si ya estan establecidos.

Ahora bien, el Tribunal pone énfasis en supeditar ese uso a los objeti-
vos empresariales paralos que se instald el medio y reconoce al empresario
la facultad de fijar las normas de utilizacion, «debiendo emplearse el ins-
trumento de comunicacién de manera que permita armonizar su manejo por
el sindicato y la consecucion del objetivo empresarial que dio lugar a su
puesta en funcionamiento, prevaleciendo esta Ultima funcién en caso de con-
flicto. A tal efecto resultaria constitucionalmente licito que la empresa pre-
determinase las condiciones de utilizacion parafines sindicales de las co-
municaciones electrénicas, siempre que no las excluyera en términos ab-
solutos» 12,

Mas bien parece que el Tribunal Constitucional ha querido hacer justi-
cia dando una solucién «saloménica» al problema planteado: ala parte sin-
dical, se le permite el uso de los medios informéticos, si estan establecidos
en la empresa pero, por otro lado, para la parte empresarial, se establece la
prevalencia de su interés empresarial e incluso que el empresario fije las
normas de utilizacion, con tal de que no o excluya.

En realidad, se constata |la falta de regulacion de la materia; como ya
abogamos en otro momento 13, es necesario, que dicha materia, al menos,
seaincluida como cuestion aregular en la negociacion colectiva®®,

12" Fundamento juridico 8.°.

13 \id. «Poderes empresarialesy uso del correo electronico por el sindicato». Temas La-
borales nim. 82/2005, pags. 225y ss.

14 Como sabemos, el convenio colectivo es un cauce de ordenacion especialmente pri-
vilegiado para solventar este problema, en especial cuando su ambito es el de empresa al res-
ponder a las necesidades concretas de la misma. Sobre esta cuestion, vid. CoRREA CARRASCO,
M., «La proyeccion de las nuevas tecnologias en la dinamica (individual y colectiva) de las
relaciones laborales en la empresa: su tratamiento en la negociacion colectiva». Revista de De-
recho Social nim. 31/2005, pags. 45 y ss. Resalta también el valor de la negociacién en esta
materia, MARTINEZ Fons, D., «El control empresarial del uso de las nuevas tecnologias en la
empresa», en AAVV., Relaciones Laborales y Nuevas Tecnologias (Dtor. Del Rey Guanter/
Coord. Luque Parra). La Ley. Madrid. 2005, pag. 232, y RoQUETA Buy, R., Uso y control de
los medios tecnol6gicos de la informacion y comunicacion en la empresa. Tirant lo Blanch.
Valencia 2005, pags. 34y ss.
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De otro lado, hay que poner de manifiesto que el Tribunal no mencio-
nalos posibles derechos que, en este &mbito, pudieran corresponder alare-
presentacion unitaria. Dado el deber de informar a sus representados que
recae sobre la misma —art. 64.1.12.° E.T. en relacion con €l art. 81 ET.—
esfactible |la extension a ella de la doctrina constitucional teniendo el cuen-
ta que ya los convenios colectivos a reconocer el derecho a uso de los
medios informéticos lo hacen tanto a la representacion unitaria como ala
sindical °.

4. BREVE REFERENCIA AL VOTO PARTICULAR

Esta sentencia viene acompafada de un voto particular 16 que comparte
la posicion mantenida por el Tribunal Supremoy que se reflgjaen el funda-
mento 4.° de la anterior sentencia de 26 de noviembre de 2001. En esta sen-
tencia, el Tribuna Supremo descart6 el derecho del sindicato a usar €l co-
rreo electronico dado que no habia —ni hay— norma juridica que conceda
al sindicato tal derecho, ni el mismo habia sido adquirido por su uso pacifi-
co durante el espacio de un afio. Para que tal derecho existiera, el Tribu-
nal considerd que era necesario el consentimiento expreso de la demanda-
da mientras no hubiera, al menos, norma convencional o acuerdo de cual-
quier tipo.

Para adoptar esta posicion el Tribunal fij6 como presupuestos que el
medio informético era una herramienta de trabajo a disposicion de los tra-
bajadores para el desenvolvimiento de las funciones laborales encomenda-
dasy que no habia pacto alguno sobre su uso sindical.

Al posicionarse de esta manera, el voto particular considera artificiosa
la distincién establecida entre dos supuestos: aquél en que no hay medios
informético en la empresay entonces no hay obligacion empresarial de do-
tarse de tales medios para facilitarlos a sindicato y aquel otro en que si los
hay, en cuyo caso recae sobre el empleador la carga de facilitérselo, consi-
derando que lo primero, es decir, la no obligacion, forma parte del conteni-
do adicional, mientras que la segunda obligacion se inserta en el contenido
esencial. Estima el voto que tal obligacion de permitir el uso mereceria la
calificacion de adicional y requeriria de alguna norma, no constitucional,
gue lareconociera. SOlo sobre la base de un derecho de uso reconocido por
una norma puede limitarse el derecho de propiedad del empresario sobre
los medios informéticos.

15 Vid. Correa CARRASCO, M., 0p. Cit., pags. 75 Y ss.
16 Dicho voto fue formulado por el magistrado D. Vicente Conde Martin de Hijas.
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Si no se hajustificado este derecho de uso sobre una base juridicain-
equivoca, la negativa de la empresa no puede afectar a derecho de libertad
sindical y esta base juridica—termina el voto— «falta por completo en nues-
tra sentencia».

Como sefidla el voto particular se trata de un medio, propiedad de la
empresa, que pasa a ponerse a disposicion del sindicato y, efectivamente,
falta una norma que contemple esta obligacion de puesta de disposicion; sin
embargo, como hemos mencionado anteriormente, el Tribunal Constitucio-
nal va mas allay, reconociendo la laguna normativa, trata de salvarla. Y
para ello resalta que el derecho a informar a los representados, afiliados o
no, forma parte del contenido esencial del derecho de libertad sindical 17 y
gue €l gercicio de este derecho necesita de garantias frente a todo acto de
injerencia, impeditivo u obstativo del mismo 8. De esta manera, el Tribunal
fundamenta el derecho del sindicato a usar medios de la empresa para dar
informacién laboral o sindical considerando atentatorio a derecho de liber-
tad sindical todo acto impeditivo del mismo, salvando asi la ausencia de nor-
ma. Esta claro que, de otra manera, el uso dependeria de la concesion
graciable del empresario, |0 que no es una solucion satisfactoria.

Consideramos que el Tribunal hace un esfuerzo improbo por dar una
solucién moderna a un problema generado por normas obsol etas; obsol escen-
ciaque lleva ala ausencia de normas sobre el nuevo problema?®.

Es cierto que no deben ser los Tribunales quienes subsanen las lagunas
normativas; de ahi que postulemos «de lege ferenda» la intervencién del
poder legislativo y, por supuesto, unaregulacion convencional.

17 Vid. STC de 19 de junio de 1995 (RTC 94/1995).

18 Vid. SSTC de 29 de octubre de 1992 (RTC 173/1992); 23 de marzo de 2004 (RTC
44/2004).

19 Esconocido que el Grupo Parlamentario Mixto del Senado present6 el 9 de Mayo de
2001 una Proposicion de Ley sobre uso del correo electronico en la empresa, siempre que es-
tuviera implantado, que, sin embargo, fue rechazada por el Partido Popular y Convergenciay
Unidn por la generalidad de la norma sin admitir la propuesta de | zquierda Unida de que se
reconociera el derecho y se dejara su regulacion concreta a la negociacion colectiva. (BOCG
de 1 de octubre de 2001. Senado. VII Legislatura, Serie Il A nim. 13 (a)). Después no ha
procedido por el Gobierno adesarrollar ninguna legislacion al respecto.
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PRESTACIONESDE SEGURIDAD SOCIAL
Universidad de Granada

LAAUTOMATICIDAD EN EL ABONO DE LA PENSION
DE JUBILACION ANTE LA FALTADEALTA
EN EL MOMENTO DEL HECHO CAUSANTE

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social,
de 17 de marzo de 2006

JUAN RoMERO CORONADO "

SUPUESTO DE HECHO: La sentencia de 17 de marzo de 2006 re-
suelve un recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto
por el Instituto Nacional de la Seguridad Social * contrala sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 28 de diciembre de 2004 que a
su vez resolvia un recurso planteado frente ala sentencia de 10 de marzo de
2004 del Juzgado de lo Social nim. 4 de Bilbao. En esta sentencia se atien-
de alapretension de la actora, D.2 Marta, de que le sea reconocida una pen-
sién de jubilacion ante lafalta de cotizacion por parte de laempresa, la Coo-
perativa de Ensefianza Altzaga I kastola, a la que se condena solidariamente
con el Departamento de Educacion, Universidades e Investigacion del Go-
bierno Vasco, a abono de la parte por la que se hubiera dejado de cotizar.
También se condena a la Entidad Gestora a pago de la parte proporcional
de la pension por la que se hubiese cotizado y a anticipo de la pensién de
jubilacién. Todo €llo, alin cuando la actora no se encontraba en alta en el
momento de producirse el hecho causante de la pension de jubilacion. Ade-
maés, a ello se une que en el momento de producirse el hecho causante de la
prestacion la actora podria encontrarse en situacion asimilada al alta como
consecuencia de haberle sido reconocida una prestacion por incapacidad
temporal.

* Profesor Ayudante de la Universidad de Granada.
1 Enadelante INSS.

TEMAS LABORALES niim. 87/2006. Pags. 221-233.
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RESUMEN: La cuestion central que se debate en la sentencia es la
medidaen laque el INSS tiene la obligacion de anticipar el pago de la pres-
tacion de jubilacién cuando existe una imputacion parcial de responsabili-
dades a la empresa como consecuencia de que la trabajadora no se encon-
trase en alta en el momento del hecho causante. El debate surge con la apli-
cacion de la Ley articulada de la Seguridad Social de 19662 en el pago an-
ticipado de la entidad gestora ante |la falta de desarrollo reglamentario del
articulo 126 de la Ley General de la Seguridad Social 8. La interpretacion
literal de laLey de 1966 conlleva que necesariamente se tenga que estar en
alta en el momento del hecho causante, contraponiéndose, de esta forma, a
la dispensa en el requisito de alta que, para acceder ala pensién de jubila-
cion, permite el articulo 161.5 de la LGSS.

La conclusion a la que llega la sentencia resulta contundente. A pesar
delaliteralidad de la LSS exigiendo el alta en el momento de producirse el
hecho causante, siempre que para acceder a una prestacion de jubilacion entre
en juego la dispensa de este requisito, la entidad gestora debe verse obliga-
da a pago anticipado de la pensién. Se confirma, asi, la incongruencia que
supondria el reconocer la pension y con posterioridad denegar uno de los
mecanismos que permiten garantizar la efectividad de la misma, la
automaticidad en el abono de la prestacion por parte de la Entidad Gestora.
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1. LA CUESTION DE FONDO: LAAUTOMATICIDAD EN EL ABO-
NO DE LA PENSION DE JUBILACION ANTE LA FALTA DE
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Ante el Tribunal Supremo, con anterioridad a esta Sentencia, siempre
se habia planteado la cuestion del anticipo en la prestacion de jubilacion

2 Enadelante LSS.
3 Enadelante LGSS.
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por responsabilidad empresarial en supuestos en los que el trabajador se en-
contraba en alta en el momento de producirse el hecho causante, nunca cuan-
do faltaba este requisito®. Asi, solamente habian surgido dudas sobre la
aplicabilidad del anticipo en esta prestacién cuando el trabajador no se en-
contraba en alta en alguna parte del seguro o, cuando, como consecuencia
de haber cotizado para una mutualidad anterior al actual sistema, no se hu-
biese estado de altaen lamismay si en el Régimen General en e momento
de producirse el hecho causante®.

En esta Sentencia se analiza una cuestion que hasta el momento no se
habia examinado: el anticipo en el pago de la pension de jubilacion por par-
te de la entidad gestora cuando el trabajador no se encontrase en alta en el
momento de producirse el hecho causante. Sin duda alguna este es el tema
central sobre el que gira toda la argumentacion jurisprudencial reforzando
de estaformalatrascendenciajuridica que esta Sentencia representa parala
aplicacion concreta de la pensién de jubilacion.

La cuestion fundamental de la Sentencia se centraen si el INSS tiene
laobligacién de anticipar el pago de una prestacion de jubilacion, reconoci-
da judicialmente, cuando existe imputacion parcial de responsabilidades a
laempresay no encontrandose la trabajadora en alta en el momento del he-
cho causante. De partida, la normativa bésicade laLGSS establece que cuan-
do se determina la responsabilidad empresarial por incumplimiento de los
requisitos de afiliacion, alta, baja o cotizacion, la entidad gestora tiene la
obligacion de proceder al pago de la prestacion €. Por tanto, el primer as-

4 STSS 14-6-2000 (RJ 2000\5116), 19-6-2000 (RJ 2000\7405), 9-4-2001(RJ 2001\4895)
y 7-4-2004 (RJ 2004\2854).

5 Sobre el tema de la automaticidad absolutay relativa, es decir cuando se infringen las
obligacion de cotizacion y afiliacion y ata o solamente las de cotizacion véase MALDONADO
MoLina, JA., La proteccion de la vejez en Esparia, Tirant 1o Blanch, Valencia, 2002, pag. 275.

6 De conformidad con los parrafos 3.2y 4.2 el articulo 126 de la LGSS afiadidos por la
Ley 24/2001, de 27 de diciembre hay que tener en cuenta que aunque en la prestacion de jubi-
lacion el INSS es el encargado del abono anticipado de la prestacion el mismo también puede
incumbir alaMutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionalesy alos servicios
comunes. El pago anticipado se debe realizar de conformidad con sus «respectivas competen-
cias» y siempre atendiendo alas determinaciones reglamentarias. También se debe sefialar que
estas entidades gestoras tienen la posibilidad de subrogarse en los «derechos y acciones» de
los beneficiarios con la finalidad de recuperar la cantidad correspondiente que como conse-
cuenciadel incumplimiento empresarial deberia haber abonado la empresa al trabajador. Estos
derechos y acciones solo se pueden gjercitar cuando se lleve a cabo la previa declaracion ad-
ministrativa o judicial de insolvenciadel empresario. Existe, sin embargo, un limite cuantitati-
vo en el anticipo de |as prestaciones. Este en ninglin caso puede exceder de la «cantidad equi-
valente a dos veces y media el salario minimo interprofesional vigente en el momento del he-
cho causante» o del importe del «capital coste necesario para el pago anticipado». Dentro de
este calculo se incluyen intereses y recargos por la falta de aseguramiento por sin tener en
cuenta el recargo por la ausencia de medidas de seguridad e higiene en el trabajo.
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pecto en el que se detiene la Sentencia es el de la determinacion de la res-
ponsabilidad empresarial en orden a pago de la prestacién de jubilacion.

2. LARESPONSABILIDAD EN EL PAGO DE LA PENSION DE JU-
BILACION POR FALTA DEALTA

Laexigencia del altano solamente afecta al reconocimiento de la pres-
tacion de jubilacion en si misma considerada sino que, como ocurre con el
resto de prestaciones, trasciende a la eficacia concreta que despliega esa pres-
tacion. De esta forma, la exigencia del requisito de alta puede ser determi-
nante de la alternatividad de |os sujetos responsables del pago de la presta-
cion. Asi, laresponsabilidad del pago de la prestacion se hace depender del
cumplimiento de las condiciones generales del articulo 124 de la LGSS ya
sean entidades gestoras, M utuas, empresarios o servicios comunes”’.

El cumplimiento del requisito de alta en la prestacion de jubilacion ge-
nera el régimen normal de abono de la prestacion por parte de la entidad
gestora. El incumplimiento, por el contrario, da lugar a la responsabilidad
de la empresa que no hubiera efectuado €l alta através del pago de la pres-
tacion correspondiente8. Asi, en la Sentencia comentada se determina el pago
de la empresa en la parte correspondiente por la que no se habia cotizado.
Esta imputacion de responsabilidad se sostiene sobre la justificacion de fal-
ta de alta de la actora en la Seguridad Social y ausencia de cotizacién por
dicho periodo de baja. Se genera aqui una imputacion parcia de respon-
sabilidades de la empresa en funcion del periodo en que se hubiesen deja-
do de cumplir las obligaciones correspondientes, tanto de alta como de co-
tizacion.

Esta responsabilidad es la consecuencia ldgica de la falta de cumpli-
miento de una obligacion legal administrativa que viene determinada legal -
mente®. Esta determinacion legal recae sobre el empresario que no se pue-
de negar al cumplimiento de la mismal®. La falta del cumplimiento de la

7 Art. 126.1 LGSS. STS 1-2-2000 RJ (2000\1436).

8 Parala determinacion de esta responsabilidad el art. 126.2 de la LGSS establece que
previamente deben ser determinados |os supuestos de imputacién, alcance y el procedimiento
para poder llevarla a cabo.

9 Sobre el carécter legal de la responsabilidad Vid. MoNEREO PEReZ, J.L. y VIRAS AR-
MADA, J.M., «Art. 126. Responsabilidad en orden a las prestaciones. Accion Protectora» en
AA.VV. (Dir. MoNEREO Perez, J.L. y MoreNO ViDA, M.N.), Comentario a la Ley General de
la Seguridad Social, Comares, Granada, 1999, pags. 1183y 1184.

10 Estamedida se presenta, asi, con un evidente carécter sancionador. Veanse VIDA SORIA,
J., «Régimen juridico e la proteccion contra accidentes de trabajo y enfermedades profesiona-
les: estudio critico», RT, nim. 31, 1970, pag. 23; DE LA VILLA GIL, L.E. y DESDENTADO BONE-
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obligacion del alta por parte del empresario supone que se derive de ello la
responsabilidad empresarial.

Esto ha dado lugar a que, en la aplicacion practica, se haya impuesto
unarigurosidad tanto en lo que tiene que ver con la exigencia de este requi-
Sito como en cuanto ala imputabilidad directa del empresario. A diferencia
de lo que ha sucedido en los supuestos de cotizacion se ha generado una
concepcion de responsabilidad que impide exculpar a empresario. Sin em-
bargo, se han podido observar ciertas tendencias relativistas que, sobre todo
cuando se ha cumplido con el requisito de cotizacion establecido, han ate-
nuado el carécter taxativo de la regulacion a través de la aplicacion de cri-
terios de humanidad y flexibilidad ante las circunstancias y voluntad con
las que haya acontecido esa faltade ata Y es que, en definitiva, la exigen-
ciadel alta puede ser entendida como un requisito de carécter riguroso que
ha podido producir un desequilibrio entre o que se pretende y el resultado
que se puede generar 1.

La prestacion de jubilacion no es ajena a este elemento de la responsa-
bilidad empresarial como consecuencia del incumplimiento en la obligacion
de alta’?. De hecho, en la Sentencia que se esta comentando, |a responsabi-
lidad del empresario es un dato insoslayable que confirma los argumentos
apuntados, en la medida en que se haincumplido tanto la obligacién de dar
de alta como la obligacién de cotizar. Sin embargo, hay que tener en cuenta
gue en €l caso en cuestion se ha producido esa coincidencia en el incumpli-
miento, situacion que, de no ser asi, genera un régimen distinto de imputa-
cion de responsabilidad empresarial en la aplicacion de la pensién de jubi-
lacion. Y es que, para la prestacion de jubilacién existe una dispensa en el
requisito de alta que genera una situacion especial en cuanto a la responsa-
bilidad empresarial por el incumplimiento del requisito de alta.

3. LA DISPENSA DE ALTA COMO BASE DE DETERMINACION
DEL PAGO AUTOMATICO DE LA PENSION DE JUBILACION

L as bases argumentativas que sostienen las aportaciones que esta Sen-
tencia realiza en el tema de la automaticidad en el abono de la pension de

TE, A., Manual de Seguridad Social, Aranzadi, Pamplona, 1979, pag. 328 y SaLA FrRaNco, T.,
«El régimen juridico del derecho a prestaciones de la Seguridad Social (Un estudio de la respon-
sabilidad empresarial por faltade afiliacion, altay cotizacién)», RIbSS, nim. 6, 1974, pag. 1477.

1 Vid. MoNEREO PEREZ, J.L.y VIRNAS ARMADA J.M., «Art. 126. Responsabilidad en or-
den a las prestaciones. Accion Protectora» en AA.VV. (Dir. MoNEREO PEReEZ, J.L. y MORENO
VipA, M.N.), Comentario a la Ley General de la Seguridad Social, op. cit., pags. 1185y 1186.

12 \id. MALDONADO MoLINA, JA., La proteccion de la vejez en Espafia, op. cit., pags.
271y ss.
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jubilacién tienen como uno de sus fundamentos mas solidos el reconoci-
miento de la dispensa en el requisito de alta para poder acceder a dicha pres-
tacion 3. Los elementos normativos utilizados y la propia argumentacion
juridica ponen de manifiesto la falta de funcionalidad de este requisito en
orden a la atribucion del derecho a percibir la pension. De esta forma, la
Sentencia considera el alta como un requisito de caracter meramente for-
mal, de control, como un acto meramente declarativo de la actuacion de la
Administracion.

Ladiccion literal de laLGSS no plantea duda alguna a respecto. Para
el acceso ala prestacion de jubilacion del Régimen General no se requiere
gue se esté en situacion de alta o asimilada a alta en el momento del hecho
causante. De esta forma, la dispensa del requisito de alta para poder acce-
der ala pension de jubilacion va a ser la determinante para que se puedan
dar una serie de efectos en la dindmica de la prestacion que no se producirian
si se hubiera exigido por parte del legislador el cumplimiento del mismo 4.

Con la dispensa se trata de eliminar la excesiva rigidez que suponia el
mantenimiento del requisito de alta para el acceso ala prestacion de jubila-
cion 5. La pervivencia de una exigencia de alcance tan formal generaria una
desproporcién ala hora de la aplicacion concreta de la prestacion y el obje-
tivo perseguido por la misma dentro del Sistema de Seguridad Social. En
vez de atenderse a la intencionalidad de seguir o de separarse del Sistema se
impondrian los rigorismos formal es caracteristicos de la aseguracion privada?s.

La Sentencia comentada lleva a cabo un andlisis en el que el requisito
de alta siempre viene considerado en relacion con la edad, pero, sobre todo,
con el periodo minimo de cotizacién exigido para el acceso a la prestacion
de jubilacion. Con esta labor no se esta haciendo algo excepcional, simple-
mente se trata de una derivacion racional de la aplicacion de la dispensa de
alta que establece la LGSS. Asi, alin cuando la dispensa del ata es un fac-
tor de valoracion sustancial para poder comprender el trasfondo de la Sen-
tencia, en la misma se pone de manifiesto el carécter limitado que tal dis-
pensa posee. En el caso en cuestion se produce la denegacién de la presta-
cion por parte de la Entidad Gestora a entender que se incumplia el requi-

13 Tomando como base |a argumentaci6n efectuada por el Juzgado de lo Social ntimero
4 de Bilbao cuando |a reconocio.

14 Art. 161.5 de laLGSS. Sobre su interpretacion véanse VIDA SoRIA, J., SALA FRANCO,
T.y MALDONADO MoLINA J.A., Jubilacién 2003, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pag. 124.

15 Sellega a hablar de supresion del requisito general de alta. Véase MONEREO PEREZ,
J.L., «Configuracion juridica general. La proteccion de la vejez. Proteccion por jubilacion» en
AA.VV. (Dir. MoNEREO PEReZ, J.L. y GARcia NINET, J.I.), Comentario sistematico a la legis-
lacion reguladora de las pensiones, Comares, Granada, 2004, pég. 111.

16 \id. OLARTE ENCABO, S., El derecho a prestaciones de Seguridad Social, CES, Ma-
drid, 1997, pag. 181.
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sito adicional de cotizacion. Con ello el INSS aplica las exigencias estable-
cidas por 1aLGSS para considerar exonerado el requisito de alta, las de edad
y cotizacion que con carécter general se exigen para acceder a esta modali-
dad contributiva de la prestacion.

Como bien pone de manifiesto la Sentencia, la dispensa del requisito
de alta no es absoluta. EI cumplimiento de los requisitos de alta o asimila-
cion a ataen el acceso ala prestacion de jubilacion no quiebra en toda su
amplitud. El articulo 161.1 de laLGSS |o deja bien claro, para que proceda
la dispensa se hace necesario el cumplimiento de los requisitos de edad y
de cotizacion establecidos en sus letras a) y b), esto es: haber cumplido se-
senta'y cinco afios de edad 17 y tener cubierto el periodo minimo de cotiza-
cion. De esta forma, adquiere plena coherencia la LGSS cuando establece
que para el acceso de la pension de jubilacion ademas de los requisitos de
edad y cotizacién hay que cumplir con la obligacion general de afiliacion y
ata, ya que esa Ultima solamente se va a tener en cuenta cuando falte algu-
no de los dos requisitos anteriores 8,

Si efectivamente se cumple con esos dos requisitos de cotizacion y edad,
lafalta de alta no genera responsabilidad alguna por parte de la empresa, se
trataria de una exencion 1°. En consecuencia, el pago corresponde ala enti-
dad gestora abriéndose las posibilidades de garantia por el trabajador al evi-
tarse, de esta forma, los supuestos de insolvencia empresarial. Esta posibi-
lidad supone una modulacion en la normativa general sobre responsabili-
dad generada por lavis atractiva que ejerce la normativa especifica de apli-
cacion de la prestacion de jubilacion. Sin embargo, en todo caso, este pago
anticipado debe de realizarse de conformidad con el desarrollo reglamenta-
rio establecido. La ausencia de un desarrollo reglamentario especifico ha
supuesto que se haya recurrido a las disposiciones que sobre el particul ar
establecié la primigenia Ley de la Seguridad Social y es en este punto
donde se ha generado |la polémica sobre la que trata de aportar claridad
la Sentencia®.

17" Se admite por parte de la doctrina la inexigibilidad del alta cuando la edad que per-
mita acceder ala pension de jubilacion seainferior alos 65 afios en funcién de la especialidad
de las actividades desarrolladas. Asi, LopEz CUMBRE, L., «Anticipacion de la edad de jubila-
cion. El confuso tratamiento juridico de las jubilaciones anticipadas», Trib. Soc., nim. 94,
1998, pag. 21.

18 De estaforma, cuando no se cumplan los requisitos de edad y cotizacion previa esta-
blecidos habra que estar al articulo 124.1 de la LGSS cuando establece que hay que reunir los
requisitos generales de «afiliacion y alta» para acceder ala prestacion.

19 Vid. VIDA SoRIA, J., MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C. Y QUESADA SEGU-
RA, R.: Manual de Seguridad Social, tecnos, Madrid, 2005, pag. 294.

20 Ante lafalta de desarrollo reglamentario de los articulos 126 y 127, lajurisprudencia
suele entender vigentes los articulos 94, 95y 96 de la Ley de la Seguridad Social de 1966, de
conformidad con lo que establecio la Disposicion Transitoria 2.2 del D 1645/1972, de 23 de
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4. OTRASSITUACIONESDETERMINANTESDEL PAGO ANTICI-
PADO EN LA PENSION DE JUBILACION

En la sentencia analizada se real za la posibilidad de entender cumplido
el requisito de alta como consecuencia de que la actora se encontraba en
situacion de incapacidad temporal. Asi es como se justificala existencia de
una falta de intencién de separarse del sistema por parte de la causante. De
estaforma, se hubiesen despejado alin mas las dudas sobre el reconocimiento
de la prestacion que pesaron en la resolucién denegatoria de la entidad ges-
toraque dio lugar a que se interpusiera la demanda.

Lagran cantidad de situaciones asimiladas a alta que se habian venido
reconociendo para el acceso a la prestacion de jubilacion con anterioridad
al establecimiento de la dispensa ya habian permitido entender cumplida la
exigencia de ata con lo que el caréacter formal de la condicion de altaya se
habia restringido notablemente?!. Asi, se pone de manifiesto el caracter ar-
tificioso y la poca consistencia préctica del requisito de alta con la conse-
cuente incongruencia que genera en relacién con los objetivos por los cua-
les se pretende mantener dicha condicion 22,

Con estas situaciones de asimilacion reconocidas por e ordenamiento
juridico en el acceso ala prestacion de jubilacion se tratan de integrar aque-
Ilas circunstancias en las que no hay una voluntad decidida por parte del
sujeto causante de incumplir los requisitos exigidos o de apartarse intencio-
nadamente del Sistema Socia de Proteccion. De manera particular, se debe
resaltar como situacion asimilada la incapacidad temporal y la posible pré-
rroga de sus efectos.

En la sentencia analizada |la posible existencia de una situacion asimi-
lada al alta se coaliciona con la falta de exigibilidad del requisito de alta
para flexibilizar los rigorismos formalistas que pudieran desprenderse de la
exigencia general que se prescribe en relacion con el acto matriculador. De
esta forma, se entiende la existencia de una prolongacion ficticia de la si-

junio, dictado en desarrollo de la Ley 24/1972, de 21 de junio. Vease MoNEREO PErez, JL.y
VIRAas ARMADA J.M., «Art. 126. Responsabilidad en orden alas prestaciones. Accion Protecto-
ra» en AA.VV. (Dir. MoNEREO PEREZ, J.L. y MoRENO ViDA, M.N.), Comentario a la Ley Ge-
neral dela Seguridad Social, op. cit., pag. 1184

21 Vid. MALDONADO MoOLINA, J.A., La proteccién de la vejez en Espafia, op. cit.,
pag. 251.

2 Hay que tener en cuenta se ha considerado por algunos autores que dentro de las
condiciones exigidas para el acceso ala prestacion de jubilacion éste es un requisito superfluo
y trivial. Vid. OEDA AVILES, A. y MARIN ALONSO, |. «Art. 161. Beneficiarios. Jubilacion» en
AA.VV. (Dir. MoNEREO PeEREZ, J.L. Yy MORENO VIDA, M.N.), Comentario a la Ley General de
la Seguridad Social, op. cit., pag. 1479.
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tuacion de alta que culmina en el momento de la produccion del hecho cau-
sante determinante de la prestacion. Sin embargo, a pesar de la falta de
intencionalidad en la separacion de la accidn protectora con la que se reco-
nocen estas situaciones de asimilacién no se puede hablar de un criterio claro
gue permita justificar la utilizacion de unas determinadas situaciones como
asimiladas a alta para poder acceder a la prestacion de jubilacion y otras
no23. En cualquier caso, estas situaciones permiten el pago anticipado de la
pensién de jubilacion por parte de la entidad gestora

5. LAASIMILACION DE LOSREQUISITOSDE RECONOCIMIEN-
TO DE LA PENSION DE JUBILACION PARA PROCEDER A SU
ABONO

Seguin laLey de Seguridad Social del afo sesentay seis, laentidad ges-
tora debe proceder a anticipo en el pago de la prestacion de jubilacion cuan-
do el empresario no se encuentre al corriente en el pago de las cuotas, siempre
y cuando se haya reconocido esa prestacion a un trabagjador que se encon-
trase en alta en el momento de producirse el hecho causante?*. Lo que ocu-
rre es que en esta ley para acceder ala prestacion de vejez se requeria, tam-
bién, encontrarse en alta en el momento del hecho causante, cuestion que
cambia con la LGSS donde se reconoce la dispensa en el requisito de alta.
Por consiguiente, existia una conexion sistematica entre la exigenciadel re-
quisito de alta en el momento del hecho causante para el acceso a la pen-
siény la exigencia de alta en el momento del hecho causante para determi-
nar la obligacién de pago anticipado por parte de la entidad gestora a raiz
del incumplimiento empresarial de cotizacion 2.

Como consecuencia del cambio operado en la exigibilidad del requisi-
to de alta para el acceso a la prestacion por laLey 26/1985 no se hace posi-
ble una interpretacion literal de las prescripciones establecidas por la Ley
del sesentay seis. De esta forma, la conexién sistematica anterior debe en-
tenderse suplantada por la posibilidad de dispensa en el requisito de alta que
se establece en la actual regulacion para el acceso ala pension de jubilacion.

La falta de exigibilidad de la situacion de alta en el momento de pro-
ducirse el hecho causante para acceder a la pension de jubilacién cuando

23 \jid. BARRIOS BAUDOR, G.L.: Las situaciones asimiladas al alta en el Sistema espa-
fiol de Seguridad Social, Aranzadi, Pamplona, 1997, pag. 35. En ella se pone de manifiesto la
complejidad en laregulacion de las situaciones asimiladas al alta.

2 Art. 95.2 delaLey de Seguridad Social de 1966.

25 Sobre este aspecto téngase en cuenta el estudio que del alcance del articulo 126 en
relacion con el articulo 95.2 serealiza por la STSJ del Pais Vasco 28-12-2004 (A S2005\160).
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existe responsabilidad empresarial impide que para una situacién comple-
mentaria se pueda exigir un requisito que originariamente no se teniaen cuen-
ta. Existe, por tanto, un principio de causalidad que no puede ser obviado.
Es decir, si paralasituacion juridicainicial no se exige €l requisito de alta
tampoco este debe ser exigido para la situacion juridica derivada. De esta
forma, no se puede exigir que, si para acceder ala pensién de jubilacion no
haga falta cumplir con el requisito de alta en el momento del hecho causan-
te, para el abono anticipado de la prestacién si se tenga que exigir. Con esta
base juridica es con la que se determina en la sentencia el pago anticipado
de la prestacion de jubilacion por parte del INSS 26,

En esta sentencia se produce la afirmacién del principio de automatici-
dad. Asi, la entidad gestora debe ser responsable del anticipo de la pension
de jubilacién independientemente de que se haya cumplido o no la obliga-
cion de dar de alta en el momento del hecho causante. Larelevancia de este
pronunciamiento jurisprudencial radica en la relatividad otorgada a los re-
quisitos formales para el acceso y automaticidad de la prestacion de jubila-
cion poniendo de manifiesto la especial significacién que dentro delos sis-
temas de la Seguridad social tiene la garantia de las prestaciones. De esta
forma, lo realmente significativo para garantizar el abono de la prestacion
no es la exigibilidad concreta de unos requisitos formales sino la efectiva
realizacion de una prestacion de servicios?’.

Con la consolidacion de esta concepcidn el principio de automaticidad
adquiere todo su sentido, es decir, remover |os obstécul os que pudieran im-
pedir el acceso efectivo ala prestacion por parte del beneficiario. No basta
con declarar el derecho sino que efectivamente se disfrute. Esto no signifi-
ca gue la entidad gestora vaya a asumir los costes del incumplimiento em-
presarial, simplemente que se vaya a asegurar realmente el goce del dere-
cho reconocido. De esta forma, se garantiza la suficiencia de las prestacio-
nes ante la situacién de necesidad de conformidad con o proclamado por €l
articulo 41 de la Constitucién Espafiola®.

AUn desde el andlisis formulado, en la medida en que solamente se pue-
de entender parala pension de jubilacion y, dentro de ella, para no todos los
supuestos, hay que sostener que este sigue siendo un pronunciamiento ais-

26 Hay que puntualizar que para los supuestos de la pension de jubilacion en los que si
se exige el cumplimiento del requisito de alta seguirian plenamente vigentes los postulados
establecidos por laLeu de Seguridad Social del afio 66.

27" En este sentido, la Sentencia confirma lo que ya desde hace tiempo venia realizando-
se por parte de la Administracion. El principio de automaticidad de prestaciones era reconoci-
do en la prestacion de jubilacion con un sentido muy amplio exigiéndose solamente una prue-
ba indubitada de la existencia de la relacion laboral o un acta de liquidacion impugnada. Cir-
culares del INSS 66/77 de 2 de junio 'y 132/1978 de 20 de octubre.

2 OLARTE ENCABO, S: El Derecho a prestaciones de Seguridad Social, op. cit., pag. 188.
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lado dentro de lo que supone la exigibilidad en el cumplimiento de los re-
quisitos formales para acceder alas prestacionesy garantizar su automatici-
dad dentro de lo que es el Sistema de Seguridad Social. Asi, con carécter
general, sigue sometiéndose al principio de automaticidad a cumplimiento
riguroso de los requisitos formales en el momento de producirse el hecho
causante tal y como se deriva de la aplicacion literal de la Ley de Seguridad
Social del afio sesentay seis. En definitiva, el anticipo por parte de la enti-
dad gestora en la pension de jubilacion ante la ausencia de ata en el mo-
mento del hecho causante es una excepcién que en ninglin caso puede ge-
neralizarse paratodo el sistema. Solamente sobre |a base de una correspon-
dencia sistematica entre la ausencia de ese requisito de alta para el acceso a
la prestacion se va a poder eximir del mismo a la automaticidad que en el
pago de la prestacion va a ser llevada a cabo por la entidad gestora en los
supuestos de responsabilidad empresarial. Es de esta forma como, en fun-
cion de la exigibilidad de este requisito, la sentencia va a distinguir entre
las diversas prestaciones:

1.° Las que siguen un régimen completo de automaticidad. Tanto cuan-
do el trabajador se encuentre en alta en el momento de producirse el he-
cho causante como cuando no. Dentro de estas se encontraria la pension
de jubilacion.

2.2 Las que siguen un régimen limitado de automaticidad. Solamente
se reconoce la automaticidad para las prestaciones en las que el trabajador
Se encuentra en una situacion de alta en el momento del hecho causante,
aungue existan descubiertos en la cotizacion. No se reconoce la automatici-
dad cuando €l trabajador no esta en alta en dicho momento. Entre estas se
encontrarian laincapacidad laboral y laincapacidad permanente .

Parafinalizar sdlo queda comentar dos aspectos adicionales que se plan-
tean en la Sentencia. El primero de ellos consiste en determinar en que me-
dida cabe el anticipo cuando solamente existe una responsabilidad parcial
por la empresa que no &filié o no cotizd por su trabajador. Siguiendo los
estrictos términos de la LGSS no parece haber lugar a dudas. En la medida
en que se atenda el alcance de responsabilidad de las empresas las entida-
des gestoras deben asumir el pago de la prestacion correspondiente. Esto es
lo que ocurre en el caso presente cuando se dispone el deber de la entidad
gestora de abonar el pago de la prestacion en la cuantia correspondiente de
la carrera de seguro en la que se hubieran cumplido con los requisitos exi-
gidos®C. El otro aspecto es el referido al anticipo ante supuestos en los que
la empresa hubiera desaparecido. Tampoco hay lugar ala controversia puesto

2 STS9-4-2001 (RJ 2001\4895).
30 Art. 126.3 delaLGSS.
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que el pago anticipado va atener lugar en todos |os supuestos, incluso aun-
que la empresa se encuentre desaparecida, con esto se aumentan las garan-
tias de percepcion de la prestacion por parte del beneficiario 3.

6. CONCLUSIONES

La sentencia comentada se circunscribe dentro de la dialéctica forma-
lismo versus «garantismo» de la que se ha venido nutriendo la legislacion
de la Seguridad Social desde sus origenes. El cumplimiento del requisito de
alta en el momento de producirse el hecho causante era una exigencia utili-
zada por el antiguo sistema de seguros sociales para que se pudieran reco-
nocer las prestaciones a los beneficiarios. Se respondia de esta forma a una
|6gica aseguradora que incluia el formalismo como un elemento de corres-
pondencia dentro del engranaje sinalagmético con el que se conceptuaba la
relacion juridica del seguro.

Con el advenimiento de la politica de Seguridad Socia se impuso una
nueva ldgica en la que el factor fundamental venia constituido por un enfo-
gue «garantista» frente alas situaciones de necesidad. Con este planteamiento
se generd una suavizacion en los rigorismos del sistema para atender de ma-
nera prioritaria a esa funcion social. Estas formulaciones no eran meramen-
te programéticas sino que tuvieron su traduccion en la normativa interna-
cional. De estaforma, la pension de jubilacién espafiola se vio af ectada por
esa tendencia «flexibilizadora». A ello respondia lafalta de exigibilidad del
requisito de alta en el momento de producirse el hecho causante para poder
acceder ala prestacion.

Esadispensainicia no se establecid, sin embargo, en términos absolu-
tos. Por ello, el Tribunal Supremo, se hatenido que enfrentar en la senten-
cia con todo un conjunto de consideraciones juridicas que influyendo deci-
sivamente sobre esa atenuacién otorgan una exigibilidad determinante de
esos requisitos formales para el acceso y efectividad de la pension de jubi-
lacién. Al margen de discriminar las posibles situaciones asimiladas al alta,
conforme con las cuales el requisito de alta decae automaticamente, se han
tenido que tener en cuenta los efectos limitadores que | os requisitos de edad
y periodo de cotizacion representan para poder entender cumplida la dis-
pensa. Partiendo, por tanto, de la aceptacion de |la dispensa para el recono-

81 Art. 126.3 de la LGSS. El articulo 17.2 de la Ley de Financiacion y Perfecciona-
miento de la accién protectora del Régimen General de la Seguridad Social extendio laobliga-
¢ion de anticipo también a los casos de empresas desaparecidas, eliminandose por lo tanto del
articulo 95.2 de la LSS de 1966 cuando establecia que no procedia el anticipo en |os supuestos
en los que la empresa se encontrase desaparecida.
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cimiento de la pension la cuestion fundamental planteada es la de la efecti-
vidad de la misma en orden a las posibles repercusiones que puede tener a
la hora de efectuarse el abono de la prestacion.

Es en el andlisis de |os efectos que la dispensa produce sobre el abono
de la prestacion donde la sentencia realiza su aportacion mas significativa.
Sin tener en cuenta la imputabilidad de la responsabilidad de la empresa
para el abono de lapension, lo que si parece decisivo es que la automaticidad
en el pago por parte de la entidad gestora es una obligacion inexcusable, a
pesar del incumplimiento del requisito de encontrarse en alta en el momen-
to del hecho causante. Solamente los condicionamientos que se han tenido
en cuenta para acceder a la prestacion pueden ser determinantes en el esta-
blecimiento del régimen de automaticidad y no otros. Por tanto, la dispensa
del requisito para acceder ala pension de jubilacion es también dispensaen
la automaticidad del pago por parte de la entidad gestora.

En cuanto al pago anticipado |a sentencia provoca una fractura con res-
pecto a los postulados formalistas que responden a la antigua 6ptica
«previsionista». También en la dindmica o en los estrictos aspectos de tra-
mitacién de la pensién deben ser tenidos en cuenta los elementos
garantizadores con |os que se establecio en su diala dispensa analizada. Sin
embargo, como sefiala la propia sentencia esa atenuacion no es generalizable
atodas las prestaciones ni tampoco atodo el régimen de automaticidad es-
tablecido por la LGSS. En realidad, constituye una excepcién ante la
pervivencia, alin hoy en nuestro sistema, de los rigores formales propios de
los seguros sociales. En definitiva, desde una nocion de Seguridad Social el
condicionamiento de alta solamente deberia alcanzar un valor declarativo
cuya ausencia no impidieraa Estado hacer frente al abono de las prestacio-
nes como elemento indispensable para garantizar la proteccion de los ciu-
dadanos frente alas necesidades sociales.
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PRESTACIONESDE SEGURIDAD SOCIAL
Universidad de Huelva

IGUALDAD DE TRATO ENTRE HOMBRESY MUJERES
EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

STJCE de 27 de abril de 2006. Peticion de decision prejudicial

EMILIA CASTELLANO BURGUILLO "

SUPUESTO DE HECHO: Esta peticion de decision prejudicia que
se plantea a Tribunal europeo versa sobre la interpretacion de los articulos
4y 7 de la Directiva 79/7/CEE del Consgjo, de 19 de diciembre de 1978,
relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en materia de Seguridad Social. Concretamente, el con-
flicto se produce entre la Sra. Richards, una persona que se habia sometido
a una operacion quirargica de cambio de sexo y el Secretary of State for
Work and Pensions del Estado inglés. Dicho conflicto surge ante la negati-
va de este Ultimo organismo a reconocer a la interesada una pension de ju-
bilacion a partir del momento en el cual cumplio los 60 afios.

La normativa inglesa sobre cotizaciones y prestaciones de la Seguri-
dad Social (Social Security Contributions and Benefits Act 1995) dispone
gue los hombres alcanzan la edad de jubilacién al cumplir los 65 afios y las
mujeres nacidas antes del 6 de abril de 1950 al cumplir los 60 arios.

La discusion que se produce en este litigio es sobre el derecho de la
Sra. Richards a acceder a la pensién de jubilacién alos 60 afos, por el he-
cho de ser una mujer tras la operacién de cambio de sexo, o si por el con-
trario se sigue aplicando la edad de 65 afios prevista en la norma nacional
paralos solicitantes varones.

* ProfesoraAyudante LOU. Universidad de Huelva.

TEMAS LABORALES niim. 87/2006. Pags. 235-243.
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RESUMEN: La Sentencia del Tribunal de Justicia europeo de 27 de
abril de 2006, considera que una normativa nacional que no reconoce la pen-
sién de jubilacién, por no haber alcanzado alin la edad de 65 afios, a una
persona que, con arreglo alos requisitos que establece el Derecho nacional,
cambid de sexo masculino a sexo femenino, cuando esa misma persona ha-
briatenido derecho atal pension alaedad de 60 afios si se hubiera conside-
rado que segun dicho Derecho nacional es mujer, resulta contraria a la Di-
rectiva 79/7/CE del Consegjo, de 19 de diciembre de 1978, relativa ala apli-
cacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y muje-
res en materia de seguridad social.

INDICE
1. INTRODUCCION
2. CONCEPTOS E IDEAS CLAVES PARA RESOLVER EL CONFLICTO.
3. VALORACION FINAL

1. INTRODUCCION

La Sra. Richards naci6 el dia 28 de febrero de 1942, en su partida de
nacimiento figuraba como perteneciente al sexo masculino. Al habérsele
diagnosticado una disforia de sexo , se someti6 el 3 de mayo de 2001 a una
operacion quirdrgica de cambio de sexo. En este momento la interesada te-
nia 59 afos de edad. Unos meses més tarde, el 14 de febrero de 2002, la
interesada solicitaal Secretary of State que se le reconozca el derecho auna
pension de jubilacién a partir del 28 de febrero de ese afio, ya que a partir
de esa fecha tendria los 60 afios que exige la norma nacional a una mujer
para acceder ala pensién de jubilacion, siempre que haya nacido antes del
6 de abril de 1950, requisito que cumplialainteresada.

Ante esta solicitud el 6rgano competente responde negativamente ale-
gando que «habia sido presentada méas de cuatro meses antes de que €l so-
licitante cumpliera los 65 afios», que es la edad de jubilacion de los hom-
bres en el Reino Unido. Por tanto, para este Estado y a pesar de la opera-
cion de cambio de sexo lainteresada sigue siendo un hombre. Esta negativa
del Estado se basaba en el articulo 29, apartados 1 y 3, de la Le de 1953
sobre inscripcion de los nacimientos y las defunciones que prohibe toda
modificacion registral de la partida de nacimiento, salvo en caso de error de
trascripcion o de error material.

1 Disforia es el sentimiento de que el sexo a que fuiste designado de nacimiento no
corresponde al género que tu sientes internamente.
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Esta negativa supuso el recurso de lainteresada ante el Social Security
Commissioner alegando gque «la negativa a reconocerle una pension de ju-
bilacién a partir de los 60 afios constituia una violacion del articulo 8 del
Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, asi como una discriminacion contraria al arti-
culo 4 de la Directiva 79/7».

El Secretary of State alegaba que la pretension de la demandante no
estaba incluida en el &mbito de aplicacion de la referida Directiva del afio
1979, ya que ésta en su articulo 4, apartado 1, establece que «el principio
de igualdad de trato supondra la ausencia de toda discriminacién por ra-
z6n de sexo, ya sea directa o indirectamente, en especial con relacion al
estado matrimonial o familiar, particularmente en lo relativo a:

— €l ambito de aplicacion de los regimenes y las condiciones de acceso a los
mismos,

— la obligacion de contribuir y el célculo de las contribuciones,

— ¢l célculo de las prestaciones, incluidos los aumentos debidos por conyuge
y por persona a cargo, y las condiciones de duracion y de mantenimiento del
derecho a prestaciones».

Por su parte €l articulo 7.1 de la misma Directiva prevé una reserva a
favor de los Estados miembros, ya que declara que esta norma «no obstara
a la facultad que tienen los Estados miembros de excluir de su @mbito de
aplicacion:

a) lafijacion de la edad de jubilacion para la concesion de las pensiones de
vejez y de jubilacion, y las consecuencias que puedan derivarse de ellas para
otras prestaciones|...]».

De acuerdo con esta prevision el Estado inglés podia reservarse la fa-
cultad de establecer, para la prestacion de jubilacién, edades distintas para
las mujeres y los hombres, intentando de esta forma compensar las mayores
dificultades de las mujeres para acceder al mercado de trabajo y su mas tar-
dia incorporacion. Esto es lo que se conoce con el nombre de medida de
accion positiva que puede definirse como «el conjunto de medidas de im-
pulso y promocién que tienen por objetivo establecer la igualdad entre hom-
bres y mujeres en materia de oportunidades de empleo y ocupacion, sobre
todo mediante la eliminacion de las desigual dades de hecho» 2.

2 Veéase VoGEL PoLsky, E. «Los programas de accion positiva a favor de las mujeres»
Revista Internacional del Trabajo. Volumen 104. nim. 2, 1985, pags. 234 y ss. Segun la defi-
nicién proporcionada por el Comité para la Igualdad entre hombres y mujeres del Consejo de
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Por tanto y seguin el érgano demandado su respuesta no es contraria a
Derecho comunitario, ya que éste se limita a prever medidas de armoni-
zacion en lo que atafie a las prestaciones de vejez, pero sin conferir el de-
recho a obtener tales prestaciones, 10 que queda reservado a los Estados
miembros.

Un segundo argumento que utiliza este 6rgano demandado es que la
Sra. Richards no fue discriminada en relacion con las personas que consti-
tuyen el elemento de comparacién adecuado, esto es los hombres que no se
han sometido a una operacién quirurgica de cambio de sexo.

Ante las dudas suscitadas por este conflicto el Social Security Commis-
sioner decide suspender el procedimiento y plantear a Tribunal europeo una
serie de cuestiones prejudiciales.

2. CONCEPTOS E IDEAS CLAVES PARA RESOLVER EL CON-
FLICTO

L as dos cuestiones prejudiciales que se le plantean a Tribunal europeo
estan estrechamente relacionadas. La primera se refiere asi la Directiva 79/
7 prohibe denegar a un transexual, que cambia de sexo masculino a sexo
femenino, el reconocimiento de una prestacion de jubilacion hasta cumplir
|os 65 afios de edad que exige la norma nacional, cuando |a persona en cues-
tién habria tenido derecho a dicha pension a la edad de 60 afios si hubiera
sido considerada mujer en virtud del Derecho nacional.

En caso de respuesta afirmativa a la anterior pregunta ¢a partir de qué
fecha debe tener efectos la decision del Tribunal de Justicia sobre la prime-
ra cuestion?

Ante estas cuestiones prejudiciales debemos sefialar que |os aspectos
sobre los que vamos a trabajar en las lineas siguientes se refieren ala consi-
deracion o no de lainteresada como una mujer, a la reforma que en materia
de reconocimiento del sexo de las personas se produce en dicho Estado en

Europa, la accion positiva «es una estrategia destinada a establecer la igualdad de oportuni-
dades a través de unas medidas que permitan contrastar o corregir aquellas discriminaciones
que son €l resultado de practicas o de sistemas sociales». Guia de buenas précticas para la
implantacion de acciones positivas en las empresas. Programa Optima. Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales. Instituto de la Mujer. Madrid, 2000. pag. 21. Existen otros conceptos de
accion positiva. Por gjemplo, «la accién positiva consiste en una estrategia destinada a com-
batir la discriminacion, o los efectos perjudiciales que se derivan de la discriminacién, en un
colectivo discriminado». Este concepto asi como las caracteristicas principales de las medidas
de accion positiva son destacadas por SUAREZ LLANOS, M.L. ala hora de comentar la obra de
Dema/2000. Teoria Feminista, Politica y Derecho. Dykinson, 2002, pégs. 73y ss.
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el afo 2004, a elemento de comparacion adecuado en el caso que analiza-
mos, a la eficacia retroactiva de una norma legal y finalmente a la limita-
cion en el tiempo de los efectos de una sentencia judicial .

Para entender cada uno de estos aspectos debemos sefialar que el 1 de
julio de 2004, se promulgo en el Reino Unido la Ley de 2004 sobre recono-
cimiento del sexo de las personas (Gender Recognition Act 2004). En esta
norma legal, que entrd en vigor €l 4 de abril de 2005, se sefidla que «aque-
[las personas gque hayan cambiado ya de sexo, 0 que proyecten una opera-
cion quirurgica de este tipo, podran solicitar un certificado de reconoci-
miento de sexo (gender recognition certificate), basdndose en el cual po-
drén obtener un reconocimiento casi total de su cambio de sexo».

Este certificado se expedira siempre que el interesado cumpla los si-
guientes requisitos:

— tener o haber tenido disforia de sexo;

— haber vivido con su nueva identidad sexual durante los dos afios
anteriores alafecha de solicitud el certificado.

Esta misma Ley del afio 2004 prevé en su articulo 9 que «cuando a
una persona se le expida un certificado completo de reconocimiento de sexo,
el sexo adquirido sera en cualesquiera circunstancias el sexo de esa perso-
na. [...] Este certificado de reconocimiento de sexo no surtird efecto algu-
no en relacion con |os actos realizados o |os hechos acaecidos con anterio-
ridad a la expedicion del mismos.

Segun estas previsiones algunas cuestiones deben ser comentadas en el
supuesto que ahora analizamos. En primer lugar, debemos sefialar la con-
tradiccion que se produce en el seno de esta normalegal, ya que sefiala como
posibles solicitantes del certificado los individuos que ya se hayan someti-
do a operacion quirdrgica de cambio de sexo o que proyecten hacerlo, pero
sin embargo exige como requisito sine qua non haber vivido con su nueva
identidad sexual durante los dos afios anteriores a la fecha de solicitud del
certificado. La Unica explicacion que cabe en este caso es que esta Ultima
expresion puede entenderse inclusiva de |os supuestos en los cuales sin ha-
berse producido todavia la operacion quirlrgica el interesado/a vive como
si hubiera cambiado ya de sexo.

L a segunda duda surge cuando en esta Ley se dice que con este certifi-
cado se podré obtener un reconocimiento «casi total de su cambio de sexo».
Esta expresion tan indeterminada planteara numerosas dudas de interpreta-
cion ya que no se establecen los limites de la eficaciay efectos del mencio-
nado certificado.

Centréndonos en la cuestion que comentamos en esta sentencia, dicha
norma del afio 2004, prevé en el Anexo 5.11.7. una mencién expresa a las
prestaciones de jubilacion. Concretamente sefidla que «[...] si inmediata-
mente antes de que se expida el certificado, una persona: es un hombre que
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ha alcanzado la edad a la que una mujer llega a la edad de jubilacion, pero
no ha cumplido los 65 afos, habré de considerarse que [ ...] ha alcanzado
la edad de jubilacion en la fecha de expedicion de dicho certificados.

Esta dltima prevision legal parece que resuelve el conflicto que esta-
mos comentando en esta sentencia, sin embargo quedan algunos aspectos
por revisar.

El primer aspecto se refiere alafecha de aprobacion de esta norma le-
gal, afo 2004, y de entrada en vigor, afio 2005, cuando la solicitud de la
interesada se realizé en el afo 2002. En esta fecha ni estaba vigente la nor-
ma de 2004, ni en el caso de estarlo la interesada hubiera cumplido todos
los requisitos exigidos parala concesion del certificado mencionado, ya que
sblo habian transcurrido escasos 10 meses desde la operacion quirdrgica,
aunque también hemos mencionado en lineas anteriores que la posible con-
tradiccién que existe en la norma podria llevar a incluir los casos en los
cuales la operacion todavia no se ha realizado pero esta en proyecto hacer-
lo. La duda siguiente es qué pasa cuando la operacion se ha realizado pero
no han transcurrido los dos afios desde la misma que exige la Ley. ¢Seria
menos favorable el trato de las personas que habiendo sido operadas, dicha
operacion no se harealizado con al menos dos afios de antelacion, respecto
delas que ni siquieralo han sido?

Al margen de este debate doctrinal e incluso jurisprudencial en el que
no podemos detenernos en este momento, [0 que nos interesa es la posible
vulneracion por lanormainglesadel Derecho comunitario, y la posible apli-
cacion retroactiva de la misma.

En relacion con el primer aspecto, sefida el Tribunal europeo que la
Directiva 79/7 no puede reducirse Gnicamente a las discriminaciones que se
derivan de la pertenencia a uno u otro sexo, sino que dicha norma debe apli-
carse igualmente a las discriminaciones que tienen lugar a consecuencia del
cambio de sexo del interesado, y aunque segln esta norma corresponda a
|os Estados miembros determinar |os requisitos para el reconocimiento juri-
dico tanto de un cambio de sexo como de una pension de jubilacion.

Aungue los Estados miembros pueden, a tenor de esta Directiva, esta-
blecer excepciones al principio de igualdad de trato entre hombres y muje-
res en materias de pension de jubilacién, no pueden considerar como un ele-
mento carente de importancia el caso de los transexual es, ya que esto puede
provocar, como ocurre en el presente litigio, que la discriminacién no se
produzca entre mujeres y hombres, sino entre el propio colectivo de hom-
bres o €l propio colectivo de mujeresS.

3 Véase CamPpos, A. «Latransexuaidad y €l derecho a laidentidad sexual». Tesis doc-
toral defendida en la Facultad de Derecho de la Universidad del Pais Vasco. http://mww.felgt.or/
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Por todo ello, declara este Tribunal de Justicia que «una legislacion na-
cional que, al no reconocer a los transexuales su nueva identidad sexual,
impide que un transexual redina uno de los requisitos necesarios para dis-
frutar de un derecho protegido por el Derecho comunitario debe conside-
rarse, en principio, incompatible con las exigencias de este Derecho».

Por tanto, podemos concluir que aunque los Estados miembros pueden
fijar edades de jubilacion diferentes paralos hombresy las mujeres, no pue-
den vulnerar el derecho a la igualdad de trato de forma no justificada e
indiscriminada. Si bien la medida de accion positiva que supone establecer
una edad de jubilacion inferior para las mujeres esta justificada objetiva-
mente, porque lo que el legislador comunitario pretendia era «autorizar a
los Estados miembros a mantener temporalmente, en materia de jubilacio-
nes, las ventajas concedidas a las mujeres, con el fin de permitirles|levar a
cabo progresivamente una modificacion de los sistemas de pension en este
punto sin perturbar el complejo equilibrio financiero de dichos sistemas,
cuya importancia no podia ignorar. Entre estas ventajas figura precisamente
la posibilidad, para las trabajadoras, de disfrutar de los derechos a la pen-
sién antes que los trabajadores, como dispone €l articulo 7.1 de la misma
Directiva».

En definitiva, se pretende compensar a las mujeres como deciamos an-
teriormente por su dificultad para acceder y mantenerse en el mercado de
trabajo a través de una medida de accidn positiva que el Tribunal recuerda
que debe ser temporal.

Por tanto, acudiendo el principio de jerarquia normativay ala cesién
de competencias que los Estados realizan cuando solicitan formar parte de
la Unién europea, debemos concluir con la idea de que la norma inglesa es
contrariaa Derecho comunitaria, debiendo por tanto ser modificada.

Por altimo nos referiremos a la eficacia retroactiva de una norma legal
y finamente a la limitacion en el tiempo de los efectos de una sentencia
judicial.

En cuanto ala aplicacion retroactiva de la normadel afio 2004, aspecto
sobre el que no se pronuncia el Tribunal europeo, parece que la misma no
es posible, ya que como sefialamos anteriormente al comentar €l articulo
9.2 de dichanorma «el certificado de reconocimiento de sexo no surtira efec-
to alguno en relacion con los actos realizados o los hechos acaecidos con
anterioridad a la expedicion del mismo», y por pura légica dicha expedi-
¢ion no pudo realizarse con anterioridad a la entrada en vigor delaLey, en

Webportal/localsol de 28 de junio de 2006. CAMERO SUAREZ, V. «Un apunte al Derecho euro-
peo y estadounidense sobre el status juridico de las parejas del mismo sexo». http://
www.hegoak.comnvlegislacion/leg-4.html de 28 de junio de 2006.
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el afo 2005. Por tanto y en el caso que nos ocupa esto supone que laintere-
sada podria solicitarlo a partir de esta fecha, 4 de abril de 2005, fechaen la
cual yatendria 63 afos.

En cuanto ala pregunta que realiza el Tribunal inglés sobre lafecha a
partir de la cual debe tener efectos la decision del Tribunal europeo de con-
siderar contraria al Derecho comunitario la norma inglesa comentada, de-
bemos resaltar que seguin este Tribunal «sblo con caréacter excepcional pue-
de el Tribunal de Justicia, aplicando el principio general de seguridad ju-
ridica inherente al ordenamiento juridico comunitario, verse inducido a li-
mitar la posibilidad de que los interesados invoquen una disposiciéon que
haya interpretado con el fin de cuestionar relaciones juridicas establecidas
de buena fe [...]. Ademds, segln reiterada jurisprudencia, las consecuen-
cias financieras que podrian derivarse para un Estado miembro de una sen-
tencia dictada con caracter prejudicial no justifican, por si solas, la limita-
cion en el tiempo de los efectos de esa sentenciax.

En esta sentencia se indica como el Tribunal recurre a esta limitacion
temporal de los efectos de una resolucién solo en circunstancias muy deter-
minadas, «cuando, por una parte, exista un riesgo de repercusiones econd-
micas graves debidas en particular al elevado nimero de relaciones juridi-
cas constituidas de buena fe sobre la base de una normativa considerada
validamente en vigor y, por otra parte, [ cuando] era patente que los parti-
culares y las autoridades nacionales habian sido incitados a observar una
conducta contraria a la normativa comunitaria en razén de una incertidum-
bre objetiva e importante en cuanto al alcance de las disposiciones comu-
nitarias, incertidumbre a la que habian contribuido eventualmente los mis-
mos comportamientos adoptados por otros Estados miembros o por la Co-
mision de las Comunidades Europeas».

En el caso que comentamos parece que ni existe un elevado nimero de
situaciones juridicas como las que dan lugar a conflicto, ni tampoco existe
esa incertidumbre objetiva e importante, por |o que no tiene sentido limitar
los efectos de la sentencia®.

4 Un supuesto en el cual existio una gran repercusion econdmica en una resolucion ju-
dicial fue la Sentencia Barber de 17 de mayo de 1990. Asunto C-262/88. En este asunto €l Sr.
Barber se encontraba afiliado a la Caja de Pensiones de Jubilacion creada por Guardian, que
aplicaba un Plan de pensiones no contributivo, es decir, financiado integramente por el empre-
sario. De acuerdo con este Plan de pensiones, la edad normal de jubilacion estaba fijada, para
|a categoria de empleados a la que pertenecia el interesado, en 62 afios para los hombresy en
57 para las mujeres. En caso de que se produjera un despido por causas econémicas, se pre-
veia que el trabajador afectado recibiria una pensién inmediata, siempre que hubiese alcanza-
do la edad de 55 afios si erahombre o 50 si eramujer. El actor despedido por estas circunstan-
cias ala edad de 52 afios no pudo disfrutar de estos beneficios econémicos por no cumplir el
requisito de la edad. Por ello el Tribunal consideré que «[...] €l articulo 119 del Tratado se
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3. VALORACION FINAL

Como conclusion podemos destacar que en el supuesto controvertido
el elemento de comparacion adecuado era el colectivo de mujeres que pue-
dejubilarse alos 60 afios y no el colectivo de hombres que puede hacerlo a
los 65 afios, ya que la interesada pertenecia a sexo femenino a efectos le-
galesy tras la correspondiente operacion quirdrgica. Esto es consecuencia
de laimposibilidad de que los Estados miembros, en el uso de las faculta-
des que tienen para desarrollar el Derecho Comunitario, no respeten Dere-
chos Fundamentales como el derecho a la igualdad de trato por razon de
sexo®. En cualquier caso, en el supuesto concreto de la interesada la solu-
¢ion no se produce a los 60 afios sino a los 63 afios, aunque gracias ala no
limitacién de los efectos de esta sentencia situaciones parecidas a las co-
mentadas en este supuesto tendran unaresolucion claraen lamedidaen que
sienta un precedente para posteriores conflictos judiciales.

opone a que un hombre despedido por causas econémicas solo pueda tener derecho a una
pensién con pago diferido a la edad normal de jubilacién, mientras que una mujer que se en-
cuentre en las mismas circunstancias tiene derecho a una pension de jubilacion inmediata,
debido a la aplicacién de un requisito de edad distinto seglin el sexo, que corresponde a una
diferencia prevista por el régimen legal nacional para la concesion de las pensiones de jubi-
lacién. El principio de igualdad de retribucion debe garantizarse para cada elemento de la
retribucién y no sélo en funcién de una apreciacion global de las gratificaciones concedidas a
los trabajadores». Lo que este pronunciamiento sefiala es que sera a partir del dia 17 de mayo
de 1990, cuando pueda aplicarse la exigencia de igualdad retributiva para todos y cada uno de
los elementos que compongan laretribucién del trabajador.

5 Véase LOPEZ-GALIACHO PERONA, J. La problemética juridica de la transexualidad.
McGraw Hill. Madrid. 1998. Rivas PASTOR, A. «La prohibicion de discriminacion por orienta-
cion sexual en la Directiva 2000/78». Temas Laborales, nim. 59. 2001. pégs. 193-220. Rivas
VARO, A. & RoDpRiGUEZ-PIRERO RoYo, M. «Orientacion sexual y no discriminacion: el debate
en Europa». Temas Laborales, nim. 52. 1999. pégs. 3y ss.
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EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO
Universidad Pablo de Olavide

GARANTIA DE PERMANENCIA DE LOSREPRESENTANTES
DE LOSTRABAJADORES CON OCASION DE LA EXTINCION
DEL CONTRATO DE TRABAJO POR CAUSAS OBJETIVAS

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social,
de 30 de noviembre de 2005

FERNANDO ELORZA GUERRERO "

SUPUESTO DE HECHO: El desdoblamiento de las obras de una ca-
rretera, y la consiguiente ocupacion por la Administracién de una finca en
la que se ubica una Estacién de Servicio, provoca que la empresa titular de
ésta decida extinguir los contratos de trabajo de aquellos que prestaban ser-
vicio en la citada Estacion alegando causas objetivas.

Uno de los trabajadores despedidos tiene la condicién de representante
de personal, excediendo el ambito de representacion la propia estacion de
servicios af ectadas por los despidos —consta en la Sentencia que la empre-
sa contaba con otras dos estaciones de servicio en Badajoz, y otras dos en
Mérida y un pueblo préximo, «todas ellas con suficiente personal y con
pérdidas econdmicas en su explotacion», segin expresa el antecedente Se-
gundo IV—.

Impugnado el despido por, entre otros, este trabajador —representan-
te—, tanto el Juzgado de lo Social, como la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Extremadura [STSJ Extremadura, de 8 de marzo de
2004(AS 2004/655)], desestimaron |os argumentos esgrimidos en contra de
la consideracion de que el presente fuera un despido procedente.

* Profesor Titular de Universidad del Area de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social.

TEMAS LABORALES nim. 87/2006. Pags. 245-254.
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RESUMEN: Los argumentos del TS* para estimar el recurso de casa-
cion interpuesto por el representante legal del trabajador-representante, y
calificar por tanto el despido del mismo como improcedente son fundamen-
talmente los siguientes:

1) Lagarantia de permanencia en la empresa, en cuanto preferencia,

«se traduce siempre en un sacrificio potencial para el resto de los
trabajadores incluidos en el &mbito en que opera la garantia, con
independencia de que éste pueda ser mas 0 menos extenso.

2) Si no fuera asi, «las posibilidades de eludir la garantia mediante

el gercicio por parte del empresario de sus facultades en orden a
la movilidad supondrian un riesgo muy alto para la efectividad de
aquella garantia».

INDICE
1. APUNTES SOBRE LA CONCEPCION LEGAL Y JURISPRUDENCIAL DE LA GARANTIA DE PER-
MANENCIA EN LA EMPRESA DE LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES
2. LA APORTACION DE LA STS DE 30 DE NOVIEMBRE DE 2005: ANALISIS CRITICO
3. EL FALLO EMANADO DE LA SENTENCIA

1. APUNTES SOBRE LA CONCEPCION LEGAL Y JURISPRU-
DENCIAL DE LA GARANTIA DE PERMANENCIA EN LA EM-
PRESA DE LOSREPRESENTANTESDE LOSTRABAJADORES

El interés de la presente Sentencia radica precisamente en el supuesto
de hecho que afrontay que nos sitlia ante la tesitura de tener que valorar la
efectividad de la garantia legal consagrada por €l art. 68 b) ET (suspension
0 extincion por causas tecnolégicas o econdmicas), reiterada por el art. 52
c) parrafo 2.° ET (extincion por causas objetivas previstas en el art. 51.1
ET) —y que también se contiene en otros preceptos estatutarios, caso del
art. 51.7 ET (despido colectivo) 0 40.5 ET (movilidad geogréfica)—, cuan-
do el ambito en que se produce la decision empresarial de proceder ala ex-
tincién de determinados contratos no coincide con el &mbito de representa-
cion de los representantes de |os trabajadores. La consideracion detenida del
caso aconseja no obstante una reflexién preliminar, aunque sea breve, sobre
el contenido y alcance de la citada garantia, que nos ponga en mejor situa-
cion de valorar criticamente el texto objeto de andlisis.

Larazon de la proteccion diferenciada de los representantes legales de
|os trabajadores (delegados de personal y miembros de los comités de em-

1 RJ2006/922.
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presa), y de la que se benefician también los delegados sindicales que no
formen parte de dichos comités de empresa (art. 10.3 LOLS), los propios
delegados de prevencion (art. 37 LPRL), o los miembros del comité de em-
presa europeo (arts. 21y 28 de laLey 10/1997), se ha venido considerando
de manera mayoritaria que radica en la necesidad de proteger el interés co-
lectivo o sindical, y no tanto €l interésindividual del propio trabajador. Como
anos atras se afirmo «es el hecho objetivo de la presencia y de la actividad
sindical en la empresa, a través de los propios representantes, |o que viene
protegido» 2. En definitiva, en el presente caso, y en palabras del TC «laley
no concede un privilegio, sino que se tutela (...) la representacion de los
trabajadores» 3.

Ahora bien, esta «ultimidad» —empleando la expresion acufiada en su
dia por los profesores ALoNSO OLEA y CASAS BAAMONDE “—, lejos de ser
considerada una prioridad absoluta se comprende por la doctrina cientifica
y por lajurisprudencia como de caréacter relativo, desde el momento en que
sblo operaria respecto de cada categoria profesional o dentro del respectivo
grupo profesional y en el caso de que la crisis empresarial sea parcial °, no
asi cuando la misma afecta a los trabajadores de toda la empresa®.

Con todo, dista de estar claro el ambito concreto de efectividad de la
mencionada preferencia—cuestion clave por cierto en la Sentencia que ana-
lizamos— desde el momento en que el art. 68 b) ET se refiere indistinta-
mente a la «empresa» y a «centro de trabajo», como escenarios donde la
permanenciaen la empresa podria ser eficaz, en tanto que otras normas como
el art. 52 ¢) ET reconoce a los representantes de |os trabajadores la priori-
dad de permanencia en la «empresa». En algunos casos se ha propugnado
la consideracion del centro de trabajo como @mbito ordinario de aplicacién
de la garantia’, postura no compartida por quienes entienden que, posible-
mente, el asunto deba resolverse atendiendo a ambito que, a su vez, regis-

2 DURAN Lopez, F.: «<Despido y sancion de los representantes sindicales», REDT, ndm.
1, 1980, pag. 59.

8 STC 191/1996, en relacion ala garantia del art. 68 b) ET.

4 ALONSO OLEA, M.,y Casas BAAMONDE, M.E.: Derecho del Trabajo, Civitas, Madrid,
22 2edicién, 2003, pag. 204.

5 STS(Saa4.d de 9 de octubre de 1989 (Ar. 7138).

6 STS(Sala4.?) de 19 de mayo de 1980 (Ar. 1859). En este sentido, por todos, BARREIRO
GonzALEz, G.: «Garantias de |os representantes del personal», en AA.VV.: Derecho vivo del
Trabajo y Constitucion. Estudios en homenaje al Profesor Doctor Fernando Suarez Gonzalez,
LaLey - MTAS, Madrid, 2004, pag. 201.

7 Recientemente, por ejemplo, Lopez ALvarez, M.J.: «Las garantias de | os representan-
tes de los trabajadores en la jurisprudencia», AL, nim. 21, 2005, pag. 2525, amparandose en
que éste ambito es «igualmente el que constituye la referencia basica para la articulacién de
|a representacion colectiva.
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trelacrisis econdmica que en un momento dado justifique el correspondiente
despido 8, pues la correlacion entre representacion y centro de trabajo no
siempre se produce, razén por la que no siempre puede ser admisible, desde
una perspectivalegal, el que planteada una reestructuracion empresarial so-
bre la base de una serie de despidos, antes que afectar a un representante de
los trabajadores se pretenda la afectacion por la medida empresarial de traba-
jadores de otros centros de trabajo no afectados por |a citada reestructuracion®.

Pero la polémica también ha alcanzado a otros aspectos aspectos del
régimen legal de las garantias de |os representantes de | os trabajadores, como
cuando se planted en sede del TC si la garantia de permanencia era un dere-
cho renunciable ex post, expresa o técitamente —algo que si bien en €l pre-
sente caso no se dio podria haberse producido perfectamente—. Conocida
es a estos efectos la doctrina del TC, expresada en su Sentencia 191/1996 1°,
en la que se sostiene que no resulta aceptable «colocar a los titulares del
derecho en la situacién limite de: o renunciar al mismo [la prioridad de per-
manencia en laempresa] para beneficiar a otros trabajadores sin represen-
tacién alguna, o no renunciar, con perjuicio de ellos», pues ello se entiende
gue constituye unaviolacién de la libertad sindical. Doctrina muy criticada
€en su momento por sectores del |aboralismo espariol 1 y que cuenta con voto
particular de indudable interés en el que se niega precisamente la mayor: la
vulneracion de lalibertad sindical 2.

2. LAAPORTACION DE LA STSDE 30 DE NOVIEM BRE DE 2005:
ANALISISCRITICO

La Sentencia objeto de comentario sitUa la puesta en practica de la ga-
rantia de permanencia del representante de los trabajadores en la empresa
en el contexto de una extincion del contrato por causas objetivas, y més con-
cretamente por lo que podemos entender como una causa técnica —la em-
presa alega en su comunicacion «las obras de desdoblamiento de la carre-

8 Sempere NAVARRO, A.V.: «L as garantias de los miembros del comité de empresa (En
torno a articulo 68)», REDT, nim. 100, 2000, pag. 1327.
9 ROQUETA Buy, R.: «Capitulo XI. Garantias y Facilidades», en ESCUDERO RODRIGUEZ,
R. y MERcADER UGuINA, J. (Coords.): Manual Juridico de los Representantes de los Trabaja-
dores, LaLey, Madrid, 2004, pag. 327.
10 FJ. 50 parafo 9.0
11 Por giemplo, ALoNsO OLEA, M., y CAsas BAAMONDE, M.E.: Derecho del Trabajo,
op. cit., pag. 204, en relacién con esta Sentencia afirman que, a su juicio, se trata de un dere-
cho renunciable «sin que esta renuncia (...) ni de lejos afecte a la libertad sindical», resultan-
do por tanto «insostenible» la argumentacion en este caso del TC.
12 Emitido por e Magistrado Cruz Villalon, P,
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tera», asi como «la ocupacion por la Administracion de la finca en que se
ubica» la estacion de servicio en la que trabajaba el representante de los
trabajadores como causa de la extincion contractual—. La decision empre-
sarial tiene por destinatarios a cuatro trabajadores de los cuales uno es re-
presentantes de los trabajadores, intuyéndose, porque no se explicita, que
dicho ambito de representacion era a menos todos los centros (entiéndase
estaciones de servicio) con que contaba la empresa en la provincia de
Badajoz, cuando no toda la empresa.

Laoriginalidad del caso radica en la coincidencia del ambito represen-
tativo con el de la decisién empresarial, pues mientras queda claro que el
representante desarrolla su actividad en un ambito que abarca a varias esta-
ciones de servicio, cuando no latotalidad de la empresa, ésta plantea la ne-
cesidad de proceder alaextincion de todos los contratos de un concreto cen-
tro de servicio, aquél en que el representante esta desempefiando su trabajo.
Una situacion que se solventa por el Tribunal reconociendo al representante
su derecho a permanecer en la empresa, como consecuencia de la garantia
establecida por €l art. 68 b) ET, situacion que a su vez provoca el que un
trabajador de otra estacion de servicio que en principio no estaria afectado
por lamedida empresarial finalmente pierda su puesto de trabajo como con-
secuencia de la efectividad de la citada garantia legal.

Por principio, la pérdida del puesto de trabajo por parte de un trabaja-
dor no representante no resulta algo extraordinario desde el momento en que
el juego del art. 68 b) ET implicaen si mismo el sacrificio de un trabajador
para que el representante de los trabajadores pueda seguir desempefiando
su actividad representativa en la empresa. Es sin duda que la pérdida del
puesto de trabajo tenga lugar en otra estacion de servicio, y que finamente
resulte despedido quien menos podia esperarlo, 1o que puede resultar lla-
mativo sobre todo para los profanos en la materia. Pero como afirmael Tri-
bunal Supremo en la fundamentacion juridica de la Sentencia recordando
doctrinaya consolidada, «la garantia en cuanto preferencia, se traduce siem-
pre en un sacrificio potencial para el resto de los trabajadores incluidos en
el @mbito en que opera la garantia con independencia de que éste pueda
ser mas 0 menos extenso. (...) si no fuera asi las posibilidades de eludir la
garantia mediante €l gjercicio por parte del empresario de sus facultades
en orden a la movilidad supondrian un riesgo muy alto para la efectividad
de aquella garantia».

Vaya por delante que el Tribunal asume como punto de partida lo que
se ha dado en [lamar el «caréacter relacional de la garantia» 13, a saber: que

13 Sempere NAvARRO, A.V.: «Alcance de la garantia representativa de permanencia frente
adespidos colectivos o plurales. Comentario ala STS de 30 de noviembre de 2005», AS, nim.
16, 2006, pag. 8.
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la garantia «no puede actuar cuando desaparecen todos |os puestos de tra-
bajo, pues entonces no hay una alternativa de seleccion. Esta alternativa
se produce cuando existen varios puestos de trabajo sobre los que se pro-
yecta el efecto de la causa extintiva» 4. La cuestion es que en este caso la
garantia se pretende que supere el ambito de la propia causa extintiva. Es
tal vez por ello, que el Alto Tribunal recuerda que, en el caso del art 68 b)
ET, la «mencion alter nativa —empresa, centro de trabajo— juega como una
referencia a la conexion entre la garantia y el ambito de la representacion
del trabajador, de forma que si éste se extiende a la empresa dentro de ésta
deberd operar la garantia, mientras que si se trata del centro de trabajo
tendra que limitarse a éste». Por €ello, precisamente, no puede considerarse
acertada —por demasiado reduccionista— la doctrina de la instancia infe-
rior [STSJ Extremadura, de 8 de marzo de 2004 (AS. 655)] que descarto la
aplicacion de la mencionada garantia en atencion a que «han sido amor-
tizados todos |os puestos de trabajo del centro afectado».

No hay duda, de que la mencionada doctrinadel Tribunal Supremo con-
tribuye a otorgar una nueva dimension al caracter relacional de la garantia,
doctrina que compartimos. Y ello porque con independencia de la conse-
cuencia més llamativa que supone la extincion del contrato de un trabaja-
dor que en principio se podia suponer geno ala medida empresarial, €l Tri-
bunal vuelve a poner el acento en la necesidad de salvaguardar el interés
colectivo que en si mismo atesora la actividad representativa por encima de
cualquier otra consideracion vinculada a la conservacion del empleo de un
trabajador concreto, por las consecuencias nefastas que para la defensa de
los intereses colectivos de | os trabajadores podria tener latesis que vincul a-
ralagarantiadel art. 68 b) ET no a ambito de representacion sino al dmbi-
to estricto de desempefio profesional del trabajador-representante °.

Con todo, cualificados miembros de la comunidad cientifica han apun-
tado la conveniencia de no sacralizar la doctrina de la presente Sentencia,
argumentando que «en algun caso ser conveniente atender a |os parametros
de la movilidad funcional o geogréfica para valorar la eventual prioridad
de permanencia del representante y no (o al menos en exclusiva) el tamafio
de la referida unidad electoral» 6. A nuestro juicio, las consideraciones en

1 FJ. 30

15 A fin de cuentas, y como sefialan PALOMEQUE LopPez, M.C. y ALVAREZ DE LA ROsA,
M.: Derecho del Trabajo, Ceura, Madrid, 2002, pag. 494, «la actuacion ilicita contra la per-
sona del representante (...) no solo lesiona los derechos individuales del trabajador/represen-
tante, sino que, al impedir el desenvolvimiento de la funcién representativa, priva también a
los trabajadores del centro de trabajo del juego ordinario de las instituciones de defensa de
sus intereses [lesion potencial de derechos laborales en mas, por ende] ».

16 Sempere NAVARRO, A.V.: «Alcance de la garantia representativa...», op. cit., pag. 7.
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materia de movilidad funcional o geografica se deben tener en cuenta en el
momento de aplicacion efectiva de la garantia, no constituyendo por tanto
un factor de suficiente entidad como para cuestionar la presente doctrina
judicial.

En el caso de lamovilidad funcional, la problematica tiene que ver con
la polémicatodavia hoy persistente en relacion asi conceptos como la cate-
goria profesional o el grupo profesional que tuviera asignado el trabajador
representante constituyen un Iimite infranqueable a la hora de hacer efecti-
valaprioridad. En este sentido, consideramos de interés los planteamientos
gue abogan por una consideracion flexible de la cuestion y que propugnan
el mangjo en este caso de conceptos méas amplios, como el de funcién, lo
que llevaria a determinar, por ejemplo en el caso de unafébrica, qué traba-
jadores registran cualificaciones o unaidoneidad profesional similaresal tra-
bajador-representante'’, excediendo incluso €l Iimite de la propia seccion
en que se encuentra encuadrado 18.

Por lo que respecta a la movilidad geogréfica, en alglin caso se ha se-
fialado que la preferencialegal del art. 68 b) ET «queda afectado por el con-
cepto que de la propia movilidad haya introducido el convenio colectivo
aplicable o por las prioridades que a favor de ciertas categorias puedan
haber se fijado» 1°. El primer supuesto se retrata facilmente en el caso enjui-
ciado por la STSJ Catalufia de 15 de mayo de 1998 (AS. 3056), en el que €l
convenio colectivo descartaba la consideracion como movilidad geogréfica
de los cambios de destino en un radio inferior a 25 km, planteamiento que
fue respaldado por el Tribunal que arguy6 que la prioridad de permanencia
«no puede configurarse como un privilegio personal que inmunice al tra-
bajador frente a cualquier decision de la empresa». El segundo supuesto
por su parte tiene su reflejo en la STSJ Catalufia de 14 de diciembre de 1995
(AS. 4914), que descartd que la prioridad de permanencia pudiera ser efec-

17" Conviene advertir la reticencia de nuestros Tribunales a una consideracion flexible
delacualificacion del trabajador en estos casos. Un ejemplo de ello en la STSJ Catalufia de 14
de diciembre de 1995 (AS. 4914) en la que se tienen en cuenta circunstancias distintas a la
categoria profesiona contenidas en el sistema de clasificacion profesional fijado en convenio
colectivo para excluir el juego de la preferencia legal. No obstante, ha de citarse la existencia
de algunos pronunciamientos favorables a planteamiento aqui expuesto, como es €l caso de la
STSJ Castilla-Ledn, de 15 de febrero de 1994 (Ar. 484), en la que se admiti6é que la garantia
legal jugara aunque el puesto de trabajo que permaneciese no perteneciera a la categoria pro-
fesional de los representantes pues «estos, con su pretension, estan aceptando la movilidad
funcional descendente que podria implicar su desempefio, al cual estan legitimamente aboca-
dos en virtud de la preferencia legalmente atribuida por su condicion de representantes».

18 Tal esel caso enjuiciado, y el sentido del fallo, en la STSJ Catalufia de 20 de febrero
de 1998 (AS. 1485).

19 Sempere NAVARRO, A.V.: «Las garantias de los miembros...», op. cit., pag. 1328.

[T (11 ||



NN T 1] @

252 Fernando Elorza Guerrero

tiva entre quien es residente en una localidad y quien no lo es cuando el
convenio colectivo ha establecido que los trabajadores residentes en unalo-
calidad tienen prioridad para permanecer en dichalocalidad.

Nuevamente, hemos de insistir en €l interés en juego, €l colectivo, €l
de todos los trabajadores en su conjunto, y en el caracter legal de la garan-
tia, que se ademas establece en términos generales. Con ello, lo que quere-
mos decir es que no parece razonable, desde la perspectiva de la propia |6-
gica de lainstitucion, que pretende la salvaguarda de la actividad y accion
representativa en la empresa, el que la misma pueda verse afectada por lo
dispuesto en convenio colectivo. En ese sentido, no compartimos la opinion
de quienes consideran que la garantia «no opera cuando existen trabajado-
res en idéntica situacién con mejor derecho reconocido en convenio colec-
tivo» 2, Antes al contrario, creemos que la papel de la negociacion colecti-
vaen relacion con el art. 68 ET, en cuanto minimo irrenunciable, slo pue-
de ser de mejora'y de concrecion del precepto legal 2%, no de amputacion de
su efectividad.

1. EL FALLO EMANADO DE LA SENTENCIA

El Fallo de la Sentencia analizada concluye estimando parcialmente la
demanda presentada por |os cuatro trabajadores despedidos, de tal manera
gue, como hemos indicado anteriormente, estima €l recurso de suplicacion
interpuesto por el trabajador-representante, condenando ala empresa «a que,
a opcidn del trabajador 1o readmita o lo indemnice». Esta opcion, conse-
cuencia de o establecido por €l art. 56.4 ET, sera gjercitada por €l trabaja-
dor una vez conocida la Sentencia®?, si bien conviene advertir que caso de
que el representante guarde silencio, la jurisprudencia es favorable a consi-
derar que el trabajador opta por la readmision %2,

Puede resultar [lamativa en algun caso la calificacion del despido como
improcedente. Sin embargo, lo cierto es que nuestros Tribunales habitual -
mente solo han considerado la nulidad del despido cuando se ha apreciado
un desconocimiento de la prioridad de permanencia que implicaba desco-

2 Garcia NINET, J.I. et dtrii.: Derecho del Trabajo, Thomson-Aranzadi, 2005, pag. 830.

21 Tal eslavision defendida entre otros por SAN MARTIN MAzzucconi, C.: «El trata-
miento en la negociacion colectiva de las garantias de los representantes de los trabajadores»,
AS, Tomo V, 1999, pag. 831.

22 El TS ha cuestionado tanto la validez de una renuncia anticipada, como la relevancia
juridica de una opcién anticipada gjercida por eiemplo en la demanda contra el despido (STS
(Sala4.?) de 26 dejulio de 1988 (Ar. 6235)).

2 STS(Sala4.?) de 14 de abril de 1986 (Ar. 1923).
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nocimiento del derecho fundamental alalibertad sindical o albergaba algin
tipo de discriminacién 24, calificandose como improcedente por el contrario
en aquellos casos en que solo se aprecia mero desconocimiento de la efecti-
vidad de la garantia legal mencionada?®. La linea que separa la distincion
de uno y otro supuesto en alguin caso puede ser muy tenue.

En el fondo de todo este asunto 1o que subyace es una doctrina poca
clara por parte del TC en torno ala consideracion de la representacion uni-
taria en la empresa como sujeto que actlia en el &mbito de la libertad sindi-
cal 6. Que hallevado a nuestro Tribunal a predicar de la actividad de pro-
mocion y defensa de los intereses econdmicos de |os trabajadores que desa-
rrollalarepresentacion unitaria su carécter de «funcidn calificable latu sensu
como sindical» 27, cuando no ha considerar como relativas al contenido de
lalibertad sindical de las garantias y facilidades concedidas por laley alos
representantes unitarios de los trabajadores?. Un oscilacion que también
se observa por cierto, bien que a un nivel distinto, en el caso de la conside-
racion gque esas mismas garantias legales merecen paradicho Tribunal cuando
de las representaciones sindicales se trata, de tal maneraque si bieninicial-
mente en la STC 40/1985 afirmé que las mismas «de algiin modo se incor-
poran al contenido esencial del derecho de libertad sindical», con poste-
rioridad en relacion con los delegados sindicales ha declarado que puesto
que su existencia forma parte del contenido adicional del derecho las ga-
rantias también deberian circunscribirse a ese &mbito %°.

Como hace unos afios comentaba RobRIGUEZ-SARNUDO, & hilo del ang
lisisdela STC 191/1996 —aquélla que analizaba la posible renunciabilidad
ex post ala prioridad de permanencia en la empresa— en el caso de la doc-
trina constitucional en materia de garantias de los trabajadores «puede ser
discutible que a través de las garantias reconocidas por la ley a los repre-
sentantes unitarios se esté estableciendo propiamente una proteccion de la
actividad sindical en su sentido estricto, esto es, como actividad del sindi-

24 STJS Castilla-Ledn, de 8 de marzo de 196 (AS. 464).

% STSJ Castilla-Ledn de 20 de mayo de 197 (AS. 1456); STSJ Extremadura de 27 de
octubre de 1998 (AS 4305).

26 Doctrina que ha merecido una fuerte critica por parte de ciertos sectores de la doctri-
na cientifica. Asi, por giemplo, OxbpA AviLEs, A.: Derecho Sindical, Tecnos, Madrid, 2003,
pag. 408-409, ha criticado |a escasa nitidez de una doctrina constitucional que si bien conside-
ra a la representacion unitariay a la representacion sindical érganos diferentes, con régimen
distinto por ello, «declara en algunas de sus sentencias que la actividad del representante es
actividad sindical, y que las garantias de la LOLS se aplican a ellos, como a la inversa acepta
una extension limitada de las garantias unitarias a la actuacion sindical ».

27 STC 95/1996, de 29 de mayo (F.J. 3.9).

28 STC 40/1985 (F.J. 2.9).

2 STC 61/1989, de 3 de abril; STC 132/2000, de 16 de mayo.

[T (11 ||



NN T 1] @

254 Fernando Elorza Guerrero

cato» ¥, Y es que la existencia en nuestro pais de un doble canal represen-
tativo, la sindicalizacion evidente de la representacion unitaria en la empre-
say laformaen que el TC recurre adiscrecion a art. 28.1 ET en el caso de
|as representaciones unitarias ha terminado por generar una doctrina con
bastantes claroscuros, que en ocasiones nos hace surgir la duda de cudl es
la realidad juridica, por ejemplo, de las representaciones unitarias no
sindicalizadas 3.

30 RoDRIGUEZ-SARNUDO GUTIERREZ, F.: «Prioridad de permanencia de |os representantes
de los trabajadores en despido colectivo por causas econémicas: sobre su integracion en el de-
recho de libertad sindical y admisibilidad de su renuncia», en ALoNso OLEA, M. y MONTOYA
MELGAR, A.: Jurisprudencia constitucional sobre trabajo y Seguridad Social, Tecnos, Tomo
X1V, 1996, pag. 302.

31 Sobre todo este fenomeno resulta de interés la consulta de LUJAN ALcARAZ, J.: La
accion sindical en la empresa, CES, Madrid, 2003, en particular pag. 219y ss.
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Comentario de L egislacion
dela Comunidad Autonoma de Andalucia

RAFAEL GOMEZ GORDILLO "

DECRETO 109/2006, de 6 de junio, por el que se establecen los indicadores
para las areas territoriales preferentes para actuaciones integrales de
empleo

El articulo 12 del Estatuto de Autonomia para Andalucia proclama como ob-
jetivos basicos que los poderes publicos deben procurar, la superacion de los
desequilibrios econdmicos, sociales y culturales entre las distintas areas territo-
riales de Andalucia, fomentando la reciproca solidaridad, asi como la consecu-
cion del pleno empleo. Estos objetivos son también un mandato constitucional y
se configuran como base sobre la que se asienta el modelo social europeo. La
Estrategia de Lisboa aboga por un desarrollo equilibrado de los territorios de la
Unién Europea y, con respecto al empleo, propone concentrar el esfuerzo de los
poderes publicos en el incremento de las personas activas, especialmente entre
la poblacion femenina.

El Gobierno andaluz ha desarrollado actuaciones a lo largo de los ultimos
afios, a través de diversos Programas de Politicas Activas orientados a la crea-
cion de mas y mejor empleo, con el objetivo de contribuir a la reduccion de las
tasas de desempleo. La ejecucion de estas politicas en la Gltima década ha con-
tribuido a un incremento cercano al 50% en el nimero de personas ocupadas.
Si bien ello supone un importante avance, no es menos cierto que dicho creci-
miento se manifiesta de forma dispar en el conjunto del territorio andaluz, al existir
zonas geograficas en las que persisten indicadores de empleo claramente insa-
tisfactorios.

Por su parte, la Ley 4/2002, de 16 de diciembre, de creacién del Servicio
Andaluz de Empleo, aboga por el desarrollo de politicas activas que atiendan a
las particularidades de cada territorio, y fija como principios inspiradores de su
actuacion la solidaridad territorial, asi como la integracién, complementariedad y
coordinacién en la gestion de las mismas.

Con el objetivo de garantizar un desarrollo equilibrado de la Comunidad Au-
tébnoma, el Gobierno andaluz ha fijado como uno de sus objetivos impulsar la
atencion a las necesidades y demandas particulares de los territorios, reforzan-

* Profesor Contratado Doctor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Univer-
sidad Pablo de Olavide.
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do la interlocucién con los mismos y permitiendo organizar respuestas adecua-
das mediante politicas de empleo, que fortalezcan el desarrollo de las potencia-
lidades enddgenas de cada uno de ellos y contribuyan, a través de la creacién
de empleo, a la vertebracion social de Andalucia. Siendo conscientes de que el
crecimiento econémico andaluz no es territorialmente homogéneo, el Capitulo V
del Decreto 149/2005, de 14 de junio, por el que se regulan los incentivos a la
contratacion con caracter indefinido, bajo el titulo de incentivos en areas territo-
riales preferentes para actuaciones integrales de empleo, habilita al Servicio An-
daluz de Empleo para establecer dichas areas, reservando al Consejo de Go-
bierno la determinacién de aquellos indicadores que han de ser utilizados para
delimitar las zonas en las que aplicar las citadas actuaciones. Los indicadores
han de atender fundamentalmente a variables que definan las caracteristicas de
la poblacion y del mercado de trabajo vinculados a los objetivos de la Estrategia
de Lisboa, complementados con otros referidos a los aspectos especificos de la
actividad econdémica de cada zona, en relaciéon con la media de Andalucia. Igual-
mente han de permitir un nivel de desagregacion territorial municipal e incluso
inferior, al objeto de facilitar un mejor reflejo de la realidad andaluza.

En esta linea, el articulo 1 establecen los indicadores demograficos y de
mercado laboral a tener en cuenta en la delimitacion de las &reas territoriales
preferentes en las que el Servicio Andaluz de Empleo podra realizar actuacio-
nes integrales de empleo; mientras que el articulo 2 deja en manos de Presi-
dencia del Servicio Andaluz de Empleo, a propuesta del Consejo de Administra-
cion del mismo, la aprobacion de cada una de las areas territoriales preferentes
para actuaciones integrales de empleo.

DECRETO 113/2006, de 13 de junio, por el que se determinan los 6rganos
competentes paralaimposicion de sanciones por infracciones en el Or-
den social

El articulo 48.5 del Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sancio-
nes en el Orden social, aprobada por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto, deja en manos de las CC. AA. la competencia para determinar los érga-
nos y fijar los limites en el ejercicio de la potestad sancionadora en el &mbito
social. El articulo 17.2 del Estatuto de Autonomia para Andalucia atribuye a la
Comunidad Auténoma la ejecucion de la legislacion laboral, siendo una de las
materias integradas en la mencionada funcién ejecutiva la correspondiente a la
imposicién de sanciones por infracciones en el Orden social. Esta competencia
de ejecucion fue traspasada a la Comunidad Auténoma de Andalucia por Real
Decreto 4043/1982, de 29 de diciembre, sobre traspaso de funciones y servicios
de la Administracion del Estado a la Administracion de la Junta de Andalucia en
materia de trabajo y por el Real Decreto 467/2003, de 25 de abril, sobre traspa-
so a la Comunidad Auténoma de Andalucia de la gestion realizada por el Institu-
to Nacional de Empleo, en el ambito del trabajo, el empleo y la formacion.

Mediante el Decreto 182/1988, de 3 de mayo, se llevo a cabo la distribu-
cién de la potestad sancionadora en materia laboral y social entre distintos 6r-
ganos de la Administracion de la Junta de Andalucia. Dicho Decreto fue parcial-
mente derogado por el Decreto 386/1996, de 2 de agosto, en lo referido a la
prevencion de riesgos laborales. Con la entrada en vigor del Real Decreto Le-
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gislativo 5/2000, de 4 de agosto, antes citado, la creacion del Servicio Andaluz
de Empleo por Ley 4/2002, de 16 diciembre, y la estructura orgénica de la
Consejeria de Empleo y el Servicio Andaluz de Empleo, establecida por el De-
creto 203/2004, de 11 de mayo, resulta oportuno revisar aquella inicial distribu-
cion y acomodar las competencias para la imposicion de sanciones por infrac-
ciones en el Orden social a la de los distintos érganos que actualmente ostentan
las distintas competencias en el Orden social.

Conforme establece el articulo 1, el conocimiento y la sancion de las in-
fracciones administrativas en materia de relaciones laborales, de prevencion de
riesgos laborales y de empleo, contenidas en las Secciones 1, 2 y 3 del Capitulo
Il del Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden So-
cial, correspondera a la Consejeria competente en materia de empleo, a la Pre-
sidencia del Servicio Andaluz de Empleo y al Consejo de Gobierno, de acuerdo
con la distribucion competencial establecida en el propio Decreto.

La competencia sancionadora para infracciones en materia de relaciones
laborales, en funcién de la cuantia de éstas, correspondera: a las personas titu-
lares de las Delegaciones Provinciales de la Consejeria que ostente las compe-
tencias en materia de relaciones laborales para la imposicion de sanciones con
un importe de hasta 6.010,12 euros; a la persona titular de la Direccién General
que ostente las competencias en materia de relaciones laborales para la imposi-
cion de sanciones con un importe comprendido entre 6.010,13 euros y 30.050,61
euros; a la persona titular de la Consejeria competente en materia de relaciones
laborales, para la imposicion de sanciones con un importe comprendido entre
30.050,62 euros y 60.101,21 euros; al Consejo de Gobierno de la Junta de An-
dalucia la imposicion de sanciones con un importe comprendido entre 60.101,22
euros y 90.151,82 euros.

La competencia sancionadora para infracciones en materia de prevencion
de riesgos laborales, en funcion de la cuantia de éstas, correspondera: a las per-
sonas titulares de las Delegaciones Provinciales de la Consejeria que ostente
las competencias en materia de prevencion de riesgos laborales para la imposi-
cion de sanciones con un importe de hasta 30.050,61 euros; a la persona titular
de la Direccion General que ostente las competencias en materia de prevencion
de riesgos laborales para la imposicién de sanciones con un importe comprendi-
do entre 30.050,62 euros y 90.151,82 euros; a la persona titular de la Consejeria
que ostente las competencias en materia de prevencion de riegos laborales, para
la imposicién de sanciones con un importe comprendido entre 90.151,83 euros
y 300.506,05 euros; al Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia para la
imposicién de sanciones con un importe comprendido entre 300.506,06 euros y
601.012,10 euros. Pero también, el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalu-
cia, cuando concurran circunstancias de excepcional gravedad en las infraccio-
nes referidas a la Seguridad y Salud en el trabajo, podra acordar la suspensién
de las actividades laborales por un tiempo determinado o, en su caso extremo,
el cierre del centro de trabajo correspondiente.

Por dltimo, la competencia para sancionar las infracciones en materia de em-
pleo correspondera a la persona titular de la Presidencia del Servicio Andaluz de
Empleo de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 8.e) del Decreto 148/2005, de
14 de junio, por el que se aprueban los Estatutos de dicho organismo autbnomo.

El érgano competente para conocer los recursos de alzada que se inter-
pongan contra las resoluciones de imposicion de las sanciones seréa el inmedia-
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to superior por razén de cuantia de la sancién. Las resoluciones del Consejero
de Empleo y del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia agotan la via
administrativa. La competencia para imponer las sanciones accesorias, de con-
formidad con el articulo 48.8 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agos-
to, correspondera al érgano competente para imponer la sancién principal.

ORDEN de 21 de junio de 2006, por la que se realiza la convocatoria de
subvenciones a microempresas, pequefias y medianas empresas
(PYME) del sector de la construccién que realicen proyectos e inver-
siones en materia de prevencion de riesgos laborales para el afio 2006,
con sujecion a las bases reguladoras contenidas en la Orden de 8 de
mayo de 2006

La Consejeria de Empleo, en el ejercicio de las competencias ejecutivas en
materia laboral, atribuidas por el articulo 17.2 del Estatuto de Autonomia de An-
dalucia, entre las que se encuentran la seguridad y la salud laboral, y en cumpli-
miento de lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales, ha venido desarrollando una politica propia
de prevencion de los riesgos asociados al trabajo en el ambito de la Comunidad
Autonoma de Andalucia. Por su parte, el Parlamento de Andalucia, en el Dicta-
men de la Comisién de Empleo y Desarrollo Tecnolégico 6-01/ DEC 000001, re-
lativo a la siniestralidad laboral, insta a la Junta para que adopte las medidas
oportunas que permitan tratar singularmente la problematica del sector de la cons-
truccién en Andalucia dentro de un Plan General de Prevencion de Riesgos La-
borales, dadas sus peculiaridades, ritmo incesante de crecimiento e indices de
siniestralidad registrados.

En cumplimiento de este mandato, el Plan General para la Prevencion de
Riesgos Laborales en Andalucia, fruto del acuerdo de los Agentes Econdmicos
y Sociales y del Gobierno Andaluz, aprobado por Decreto 313/2003, de 11 de
noviembre (BOJA nim. 22, de 3 de febrero de 2004), presta especial atencion al
sector de la construccion a través de diversas acciones, entre las que se inclu-
yen, la vigilancia del cumplimiento de las disposiciones minimas de seguridad y
salud en las obras de construccion, establecidas en el Real Decreto 1627/1997,
de 24 de octubre, y de las disposiciones minimas de seguridad y salud para la
utilizacion por los trabajadores de los equipos de trabajo, previstas en el Real
Decreto 1215/1997, de 18 de julio. Por su parte, el VI Acuerdo de Concertacion
Social, firmado el 25 de enero de 2005, prevé, entre sus acciones especificas
en materia de seguridad y salud laboral, la posibilidad de incentivar el estableci-
miento y posterior difusién de buenas préacticas preventivas en operaciones y
actividades concretas, especialmente en el ambito de las PYMES.

La Orden de 8 de mayo de 2006, por la que se que establecen las bases
reguladoras de la concesion de subvenciones por la Consejeria de Empleo a
microempresas, pequefas y medianas empresas (PYME) del sector de la cons-
truccion que realicen proyectos e inversiones en materia de prevencion de ries-
gos laborales sirve a estos objetivos, al tiempo que incorpora las modificaciones
que se han producido en el régimen juridico de las subvenciones, dando cumpli-
miento a lo dispuesto en la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Sub-
venciones, y en el capitulo I, del titulo 11l de la Ley 3/2004, de 28 de diciembre,
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de Medidas Tributarias, Administrativas y Financieras, de la Comunidad Autono-
ma de Andalucia.

El presupuesto total destinado a financiar las subvenciones a conceder en
la convocatoria comentada es de 1.200.000 euros (Capitulo 7) y 500.000 euros
(Capitulo 4), en el ejercicio 2006, y de 400.000 euros (Capitulo 7) y 150.000 euros
(Capitulo 4), en el ejercicio 2007. Cada solicitante Unicamente podra obtener sub-
vencién por un proyecto en cada modalidad, aunque cada proyecto podra con-
templar una o varias actividades de las especificadas para cada modalidad. No
se considera actividades o conceptos subvencionables las inversiones efectua-
das bajo la férmula de arrendamiento financiero (leasing), el alquiler por obra o
figuras similares, el IVA satisfecho por la adquisicion de bienes o servicios factu-
rados y, en general, cualquier tasa o impuesto. Las cuantias maximas de las sub-
venciones en cada modalidad seran las siguientes:

a) Modalidad 1: Hasta el 40% del presupuesto aceptado, con el limite maxi-
mo de 6.000 euros.

b) Modalidad 2: Hasta el 45% del presupuesto aceptado, con el limite maxi-
mo de 18.000 euros.

¢) Modalidad 3: Hasta el 45% del presupuesto aceptado, con el limite maxi-
mo de 18.000 euros.

d) Modalidad 4: Hasta el 50% del presupuesto aceptado, con el limite maxi-
mo de 18.000 euros.

ORDEN de 21 de junio de 2006, por la que se realiza la convocatoria de
subvenciones a microempresas, pequefias y medianas empresas (PYME)
gue realicen proyectos e inversiones en materia de prevencién de ries-
gos laborales para el afio 2006, con sujecién a las bases reguladoras
contenidas en la Orden de 8 de mayo de 2006

La Consejeria de Empleo, en el ejercicio de las competencias ejecutivas en
materia laboral, atribuidas por el articulo 17.2 del Estatuto de Autonomia de An-
dalucia, entre las que se encuentran la seguridad y la salud laboral, y en cumpli-
miento de lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales, ha venido desarrollando una politica propia
de prevencion de los riesgos asociados al trabajo en el ambito de la Comunidad
Autonoma de Andalucia.

En cumplimiento de este mandato, el Plan General para la Prevencion de
Riesgos Laborales en Andalucia, fruto del acuerdo de los Agentes Econdmicos
y Sociales y del Gobierno Andaluz, aprobado por Decreto 313/2003, de 11 de
noviembre (BOJA num. 22, de 3 de febrero de 2004), fija como objetivo general
la promocion de la salud laboral, la reduccién de la siniestralidad laboral y la
mejora de las condiciones de trabajo y contempla, entre otras acciones especifi-
cas, programas de ayudas a las empresas para facilitar la incorporacién de me-
didas preventivas, especialmente en la micro, pequefia y mediana empresa. Asi-
mismo, el VI Acuerdo de Concertacion Social, firmado el 25 de enero de 2005,
entre sus acciones especificas en materia de seguridad y salud laboral, propone
incentivar la generacion y difusién de buenas practicas preventivas en operacio-
nes y/o actividades concretas, especialmente en las Pymes.
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La Orden de 8 de mayo de 2006, por la que se que establecen las bases
reguladoras de la concesion de subvenciones por la Consejeria de Empleo a
microempresas, pequefas y medianas empresas (PYME) del sector de la cons-
truccion que realicen proyectos e inversiones en materia de prevencion de ries-
gos laborales sirve a estos objetivos, al tiempo que incorpora las modificaciones
que se han producido en el régimen juridico de las subvenciones, dando cumpli-
miento a lo dispuesto en la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Sub-
venciones, y en el capitulo |, del titulo Il de la Ley 3/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas Tributarias, Administrativas y Financieras, de la Comunidad Autono-
ma de Andalucia.

El presupuesto total estimado, dentro de las disponibilidades presupuesta-
rias, sera de

1.000.000 de euros (Capitulo 7) y 500.000 euros (Capitulo 4), en el ejerci-
cio 2006, y de 250.000 euros (Capitulo7) y 150.000 euros (Capitulo 4), en el
ejercicio 2007. Las intensidades y cuantias maximas de las subvenciones a con-
ceder en cada modalidad seran las siguientes:

a) Modalidad 1: Hasta el 40% del presupuesto aceptado, con el limite maxi-
mo de 6.000 euros.

b) Modalidad 2: Hasta el 50% del presupuesto aceptado, con el limite maxi-
mo de 18.000 euros.

¢) Modalidad 3: Hasta el 50% del presupuesto aceptado, con el limite maxi-
mo de 12.000 euros.

Las modalidades y actividades susceptibles de subvencion deberan estar
encuadradas en alguna de las modalidades previstas en el articulo 2 de la Or-
den de la Consejeria de Empleo de 8 de mayo de 2006 (BOJA numero 106, de 5
de junio de 2006). Cada solicitante podra obtener subvenciones para un solo
proyecto por modalidad, aunque cada proyecto podra contemplar una o varias
actividades subvencionables de las especificadas para cada modalidad. No se
consideran actividades o conceptos subvencionables las inversiones efectuadas
bajo la férmula de arrendamiento financiero (leasing), el alquiler por obra o figu-
ras similares, el IVA satisfecho por la adquisicién de bienes o servicios factura-
dos y, en general, cualquier tasa o impuesto.

ORDEN de 5 de septiembre de 2006, por la que se regula el procedimiento
de concesiéon de ayudas econdmicas por el Instituto Andaluz de la Mu-
jer para mujeres victimas de violencia de género que acrediten insufi-
ciencia de recursos y especiales dificultades para obtener un empleo

El Instituto Andaluz de la Mujer incluye entre sus objetivos el desarrollo de
actuaciones para la atencién integral a mujeres victimas de violencia de género
y, de una forma particular, a las que carecen de medios econémicos, asi como
el fomento de medidas para prevenir la violencia contra las mujeres y desarro-
llar programas de atencion a las afectadas, habiendo puesto en marcha, me-
diante la Orden de 7 de julio de 2005, una linea de ayudas economicas para
mujeres victimas de violencia que tiene a su vez como finalidad facilitarles re-
cursos econdmicos para que puedan establecerse de forma autonoma. La Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género, establece en su articulo 27 el derecho a percibir una
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ayuda econdmica a las mujeres victimas de violencia de género respecto de las
gue se presuma que, debido a circunstancias personales y sociales, tendran es-
peciales dificultades para obtener un empleo. Dichas ayudas han sido regula-
das por el Gobierno Central a través del Real Decreto 1452/2005, de 2 de di-
ciembre, por el que se regula la ayuda econémica establecida en el articulo 27
de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Inte-
gral contra la Violencia de Género. La disposicion comentada se propone ase-
gurar la correcta aplicacion del citado precepto de la Ley Organica y garantizar
el principio de seguridad juridica y la igualdad en el acceso al derecho reconoci-
do, dejando a salvo las competencias exclusivas de las Comunidades Autono-
mas para establecer el procedimiento de concesion de las ayudas, que paralela-
mente procede a regular, determinando también los 6rganos administrativos que
intervienen en su tramitacion y concesion.

La Orden comentada trata de hacer efectivo el derecho subjetivo de la mu-
jer a la ayuda econdémica mediante la articulacién de un procedimiento que pre-
tende garantizar en todas sus fases la maxima celeridad y simplicidad de trami-
tes. 1. Las situaciones de violencia de género se acreditaran con la orden de
proteccion a favor de la mujer. Excepcionalmente, serd titulo de acreditacion de
la situacién de violencia de género el informe del Ministerio Fiscal que indique la
existencia de indicios de que la denunciante es victima de este tipo de violencia
en tanto se dicta la orden de proteccion; igualmente podra acreditarse la condi-
cion de victima de violencia de género mediante la sentencia, definitiva, o defi-
nitiva y firme, siempre que sea condenatoria por hechos constitutivos de violencia
de género y en la misma se acuerden medidas de proteccion a favor de la mujer.

Tendra la consideracion de beneficiaria, la mujer victima de violencia de gé-
nero que, a la fecha de solicitud de la ayuda, se encuentre domiciliada en un
municipio de la Comunidad Auténoma de Andalucia, carezca de rentas que, en
computo mensual, superen el 75% del salario minimo interprofesional vigente,
excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias y tenga especiales
dificultades para obtener un empleo, a juicio del Servicio Andaluz de Empleo.
Sélo podra ser concedida una ayuda por beneficiaria, con independencia de la
obtencién por parte de ésta de una nueva orden de proteccién o sentencia con-
denatoria. La percepcion de esta ayuda econémica es incompatible con la per-
cepcién de otras subvenciones, ayudas e ingresos para la misma finalidad, pro-
cedentes de cualesquiera Administraciones o Entes publicos o privados, nacio-
nales, de la Uni6n Europea o de organismos internacionales, a excepcion de las
establecidas en la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayudas y Asistencia a
las Victimas de Delitos Violentos y contra la Libertad Sexual. Si la solicitante per-
cibiera dichas ayudas deberan computarse como ingresos con el fin de determi-
nar si la mujer cumple el requisito de carencia de rentas.

Las ayudas econ6micas deberan reintegrar la totalidad de las cantidades
percibidas mas los correspondientes intereses de demora, desde el momento
del pago de las mismas hasta la fecha en que se acuerde la procedencia del
reintegro, en los siguientes casos:

a) Obtencion de la ayuda sin reunir los requisitos exigidos para su con-
cesion, o falseando u ocultando los hechos o datos que hubieran impedido su
concesion.

b) Declaracion judicial o administrativa de nulidad o anulacion de la resolu-
cién de la concesion.
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RESOLUCION de 11 de septiembre de 2006, del Instituto Andaluz de la Mu-
jer, por la que se convoca la concesién de prestaciones econémicas a
mujeres victimas de violencia acogidas a programas de formacién pro-
fesional ocupacional a desarrollar en los ejercicios 2006/2007

La Orden de 5 de octubre de 2005 (BOJA nim. 214, de 3 de noviembre de
2005), conjunta de las Consejerias de Empleo y para la Igualdad y Bienestar
Social por la que se regula el procedimiento para la concesion de prestaciones
econdmicas a mujeres victimas de violencia acogidas a programas de forma-
cién profesional ocupacional, prevé su convocatoria anual. En virtud de lo ante-
rior, se resuelve convocar para los ejercicios 2006/2007 la concesion de presta-
ciones econdmicas a mujeres victimas de violencia acogidas a programas de
formacién profesional ocupacional aprobados por la Consejeria de Empleo, se-
gun el procedimiento general regulado en la Orden més arriba citada. Las bene-
ficiarias percibiran la cantidad de 27 euros por dia lectivo de asistencia al pro-
grama de formacion profesional ocupacional.

DECRETO 109/2006, de 6 de junio, por el que se establecen los indicadores

para las areas territoriales preferentes para actuaciones integrales de

empleo

BOJA num. 127, de 4 de julio de 2006

PREAMBULO

Solidaridad entre los territorios y
pleno empleo son principios rectores
de la politica social y econémica. Con-
cretamente el apartado 3.° del articulo
12 del Estatuto de Autonomia para An-
dalucia proclama como objetivos basi-
cos en el ejercicio que los poderes pu-
blicos tienen atribuidos «la superacion
de los desequilibrios econdémicos, so-
ciales y culturales entre las distintas
areas territoriales de Andalucia, fomen-
tando la reciproca solidaridad», asi
como «la consecucion del pleno em-
pleo». Estos objetivos son también un
mandato constitucional y se configuran
como base sobre la que se asienta el
modelo social europeo.

Por su parte también la Estrategia
de Lisboa aboga por un desarrollo
equilibrado de los territorios de la Unién
Europea y, en materia de empleo, re-
forzando los principios de la Estrategia
Europea del Empleo, propone concen-

trar el esfuerzo de los poderes publi-
cos en el incremento de las personas
activas, especialmente referido a la
poblacion femenina.

Desde ese marco, el Gobierno de
la Junta de Andalucia, sobre la base de
un modelo de concertacion social, ha
desarrollado actuaciones a lo largo de
los Ultimos afios, a través de diversos
Programas de Politicas Activas orien-
tados a la creacion de mas y mejor em-
pleo, necesarias para contribuir a una
mayor eficiencia de nuestra economia
e imprescindibles para la puesta en
valor de los recursos humanos y el ca-
pital social de Andalucia.

La ejecucion de estos programas
y actuaciones en la ultima década ha
contribuido a un incremento cercano al
50% de personas ocupadas. Si bien
ello supone un importante avance y
mejora en la creacion de empleo, es
también una realidad que éste se ma-
nifiesta de forma dispar en todo el te-
rritorio andaluz, al existir zonas que
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mantienen indicadores en relacion al
empleo y al mercado de trabajo por
debajo de la media andaluza.

Por su parte, la Ley 4/2002, de 16
de diciembre, de creacion del Servicio
Andaluz de Empleo, aboga en su ex-
posiciéon de motivos por el desarrollo de
politicas activas que atiendan a las par-
ticularidades de cada territorio, y fija
como principios inspiradores de su ac-
tuacion la solidaridad territorial, asi
como la integracion, complementarie-
dad y coordinacion en la gestién de las
mismas. Igualmente se sefiala en el
articulo 2.a de dicha Ley, la igualdad
de oportunidades, garantizando la no
discriminacién por razén de sexo, o
cualquier otra condicion.

Por todo ello y en aras a garanti-
zar un desarrollo equilibrado y solida-
rio de la Comunidad Auténoma, el Go-
bierno Andaluz, desde el &mbito del
didlogo social que supone el VI Acuer-
do de Concertacion, ha fijado como
uno de sus objetivos impulsar la aten-
cion a las necesidades y demandas
particulares de los territorios, reforzan-
do la interlocucién con los mismos y
permitiendo organizar respuestas ade-
cuadas desde las politicas de empleo,
que fortalezcan el desarrollo de las po-
tencialidades enddgenas de cada uno
de ellos y contribuyan, a través de la
creacion de empleo, a la vertebracion
social de Andalucia.

Por otro lado, siendo conscientes
que el crecimiento no es homogéneo
en todos los territorios de Andalucia, el
Servicio Andaluz de Empleo podra de-
limitar aquellas areas territoriales que
requieran una intervencion preferente,
las cuales seran susceptibles de aco-
ger actuaciones integrales de empleo.

Fruto de ello, el Capitulo V del
Decreto 149/2005, de 14 de junio, por
el que se regulan los incentivos a la
contratacion con carécter indefinido,
bajo el titulo de incentivos en areas te-
rritoriales preferentes para actuaciones

*
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integrales de empleo, habilita al Servi-
cio Andaluz de Empleo para que pue-
da establecer dichas éareas, reservan-
do al Consejo de Gobierno la determi-
nacién de aquellos indicadores que han
de ser utilizados para delimitar las zo-
nas en las que aplicar las citadas ac-
tuaciones.

Los indicadores han de atender
fundamentalmente a variables que de-
finan las caracteristicas de la poblacion
y del mercado de trabajo vinculados a
los objetivos de la Estrategia de Lisboa,
complementados con otros referidos a
los aspectos especificos de la actividad
econdémica de cada zona, en relacion
con la media de Andalucia. Igualmen-
te han de permitir un nivel de desagre-
gacion territorial municipal e incluso
inframunicipal, al objeto de facilitar un
mejor reflejo de la realidad andaluza.

El contenido del presente Decre-
to ha sido sometido a consulta en el
seno del Consejo de Administracion del
Servicio Andaluz de Empleo.

En su virtud, de conformidad con
lo establecido en el apartado 2.° del
articulo 39 de la Ley 6/1983, de 21 de
julio, del Gobierno y Administracion de
la Comunidad Auténoma, a propuesta
del Consejero de Empleo y previa de-
liberacion del Consejo de Gobierno en
su sesioén del dia 6 de junio de 2006,

DISPONGO

Articulo 1.° Establecimiento de
los indicadores para el desarrollo de
actuaciones integrales preferentes de
empleo—De conformidad con lo pre-
visto en el articulo 10 del Decreto 149/
2005, de 14 de junio, se establecen
como indicadores demograficos y de
mercado laboral a tener en cuenta en
la delimitacion de las éareas territoria-
les preferentes en las que el Servicio
Andaluz de Empleo podra realizar ac-
tuaciones integrales de empleo, los que
figuran en el Anexo a este Decreto.
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Por otra parte, se tendran en cuen-
ta para la citada delimitacion otros fac-
tores de especial incidencia en la evo-
lucion del empleo, como los derivados
de la reestructuracion de sectores eco-
némicos predominantes en la zona, la
necesidad de anticiparse a cambios en
el mercado de trabajo o situaciones de
desempleo asociadas a dificultades de
integracion social.

Asimismo, se tendran en cuenta
la existencia de organizaciones loca-
les de ambito supramunicipal, asi
como las demarcaciones definidas
para la actuacién de los distintos dis-
positivos territoriales del Servicio An-
daluz de Empleo.

Art. 2.° Establecimiento de /as
dreas territoriales preferentes para ac-
tuaciones integrales de empleo.—La
aprobacioén de cada una de las areas de
actuacion correspondera, mediante Re-
solucion, a la Presidencia del Servicio
Andaluz de Empleo, a propuesta del
Consejo de Administracion del mismo.

Legislacién

Las citadas actuaciones tendran
una duracion de tres afios, pudiendo
prorrogarse en el supuesto de existir
las causas que dieron origen a su
constitucion.

Disposicion final primera. Hab/-
litacion para desarrollo y aplicacion.—
Se faculta al Consejero de Empleo
para dictar cuantas disposiciones sean
necesarias para el desarrollo y ejecu-
cion del presente Decreto.

Disposicién final segunda. /-
gerncia—E| Presente Decreto entrara
en vigor el dia siguiente al de su publi-
cacion en el Boletin Oficial de la Junta
de Andalucia.

Sevilla, 6 de junio de 2006

MANUEL CHAVES GONZALEZ
Presidente de la Junta de Andalucia

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
Consejero de Empleo

DECRETO 113/2006, de 13 de junio, por el que se determinan los érganos
competentes para laimposicién de sanciones por infracciones en el Or-

den Social

BOJA num. 127, de 4 de julio de 2006

El apartado 5 del articulo 48 del
Texto Refundido de la Ley sobre Infrac-
ciones y Sanciones en el Orden Social,
aprobada por Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto, dispone que,
en las Administraciones de las Comu-
nidades Autbnomas con competencia
en materia de ejecucion de legislacion
del orden social, la potestad sanciona-
dora se ejercera por los érganos y con
los limites de distribucion que determi-
ne cada Comunidad Autobnoma.

El articulo 17.2 del Estatuto de
Autonomia para Andalucia atribuye a la
Comunidad Auténoma la ejecucion de

la legislacion laboral, siendo una de las
materias integradas en la mencionada
funcion ejecutiva la correspondiente a
la imposicion de sanciones por infrac-
ciones en el orden social. Esta compe-
tencia de ejecucion fue traspasada a la
Comunidad Auténoma de Andalucia
por Real Decreto 4043/1982, de 29 de
diciembre, sobre traspaso de funciones
y servicios de la Administracién del Es-
tado a la Administracion de la Junta de
Andalucia en materia de trabajo y por
el Real Decreto 467/2003, de 25 de
abril, sobre traspaso a la Comunidad
Auténoma de Andalucia de la gestion

[T (11 ||



NN T 1]

Legislacién

realizada por el Instituto Nacional de
Empleo, en el &mbito del trabajo, el
empleo y la formacién.

Mediante el Decreto 182/1988, de
3 de mayo, se llevo a cabo la distribu-
cion de la potestad sancionadora en
materia laboral y social entre distintos
organos de la Administracion de la Jun-
ta de Andalucia. Dicho Decreto fue par-
cialmente derogado por el Decreto 386/
1996, de 2 de agosto, en lo referido a
la prevencion de riesgos laborales.

Con la entrada en vigor del Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto, antes citado, la creacion del
Servicio Andaluz de Empleo por Ley 4/
2002, de 16 diciembre, y la estructura
organica de la Consejeria de Empleo
y el Servicio Andaluz de Empleo, esta-
blecida por el Decreto 203/2004, de 11
de mayo, resulta oportuno revisar
aquella inicial distribucién y acomodar
las competencias para la imposicion de
sanciones por infracciones en el orden
social a la de los distintos 6érganos que
actualmente ostentan las distintas com-
petencias en el orden social.

En su virtud, a propuesta del Con-
sejero de Empleo, previa deliberacion
del Consejo de Gobierno en su reunién
del dia 13 de junio de 2006,

DISPONGO

Articulo 1.° Competencia sancio-
nadora general—El conocimiento y la
sancion de las infracciones administra-
tivas en materia de relaciones labora-
les, de prevencion de riesgos labora-
les y de empleo, contenidas en las
Secciones 1.2, 2.2y 3.2 del Capitulo Il
del Texto Refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden
Social, aprobada por el Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, co-
rrespondera a la Consejeria competen-
te en materia de empleo, a la Presiden-
cia del Servicio Andaluz de Empleo y
al Consejo de Gobierno, de acuerdo
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con la distribucién competencial esta-
blecida en el presente Decreto.

Art. 2.° Competencia sanciona-
dora para infracciones en materia de
relaciones laborales.—La competencia
para sancionar las infracciones en ma-
teria de relaciones laborales, prevista
en la Seccion 1.2 del Capitulo Il del
Texto Refundido de la Ley sobre Infrac-
ciones y Sanciones en el Orden Social,
respectivamente, correspondera:

a) A las personas titulares de las
Delegaciones Provinciales de la Con-
sejeria que ostente las competencias
en materia de relaciones laborales para
la imposiciéon de sanciones con un im-
porte de hasta 6.010,12 euros.

b) A la persona titular de la Direc-
cion General que ostente las compe-
tencias en materia de relaciones labo-
rales para la imposiciéon de sanciones
con un importe comprendido entre
6.010,13 euros y 30.050,61 euros.

c) A la persona titular de la Con-
sejeria competente en materia de re-
laciones laborales, para la imposicion
de sanciones con un importe compren-
dido entre 30.050,62 euros y 60.101,21
euros.

d) Al Consejo de Gobierno de la
Junta de Andalucia la imposicion de san-
ciones con un importe comprendido en-
tre 60.101,22 euros y 90.151,82 euros.

Art. 3.° Competencia sanciona-
dora para infracciones en materia de
prevencion de riesgos laborales.—La
competencia para sancionar las infrac-
ciones en materia de prevenciéon de
riesgos laborales, previstas en la Sec-
cion 2.2 del Capitulo 1l del Texto Refun-
dido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, corres-
pondera:

a) A las personas titulares de las
Delegaciones Provinciales de la Con-
sejeria que ostente las competencias
en materia de prevencion de riesgos la-
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borales para la imposicién de sancio-
nes con un importe de hasta 30.050,61
euros.

b) A la persona titular de la Direc-
cion General que ostente las competen-
cias en materia de prevencion de ries-
gos laborales para la imposicion de san-
ciones con un importe comprendido en-
tre 30.050,62 euros y 90.151,82 euros.

c) A la persona titular de la Con-
sejeria que ostente las competencias
en materia de prevencion de riegos la-
borales, para la imposicion de sancio-
nes con un importe comprendido entre
90.151,83 euros y 300.506,05 euros.

d) Al Consejo de Gobierno de la
Junta de Andalucia para la imposicion de
sanciones con un importe comprendido
entre 300.506,06 euros y 601.012,10
euros.

Art. 4.° Competencia sarciona-
dora para infracciones en materia de
empleo.—La competencia para sancio-
nar las infracciones en materia de em-
pleo previstas en la Seccion 3.2 del
Capitulo Il del Texto Refundido de la
Ley sobre Infracciones y Sanciones en
el Orden Social, correspondera a la
persona titular de la Presidencia del
Servicio Andaluz de Empleo de acuer-
do con lo dispuesto en el articulo 8.e)
del Decreto 148/2005, de 14 de junio,
por el que se aprueban los Estatutos
de dicho organismo auténomo.

Art. 5.° Procedimiento—La im-
posicién de las sanciones previstas en
los articulos anteriores se realizaran
con pleno sometimiento a lo estableci-
do en el Real Decreto Legislativo 5/
2000, de 4 de agosto.

Las sanciones contempladas en
los articulos anteriores se impondran a
propuesta de la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social.

Art. 6.° Suspension o crierre de
centros de trabajo.—De conformidad
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con lo establecido en el articulo 53 de
la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencién de Riesgos Laborales, el
Consejo de Gobierno de la Junta de
Andalucia, cuando concurran circuns-
tancias de excepcional gravedad en las
infracciones referidas a la Seguridad y
Salud en el trabajo, podra acordar la
suspension de las actividades labora-
les por un tiempo determinado o, en su
caso extremo, el cierre del centro de
trabajo correspondiente, sin perjuicio,
en todo caso, del pago del salario o de
las indemnizaciones que procedan por
la empresa y de las medidas que pue-
dan arbitrarse para su garantia.

Art. 7.° Competencia en materia
de recursos administrativos.—A 1os
efectos previstos en el articulo 23 del
Real Decreto 928/1998, de 14 de
mayo, por el que se aprueba el Regla-
mento General sobre Procedimientos
para la imposicién de sanciones por in-
fracciones en el orden social y para los
expedientes liquidatorios de cuotas de
la Seguridad Social y el articulo 114 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimientos
Administrativo Coman, sera organo
competente para conocer los recursos
de alzada que se interpongan contra
las resoluciones de imposicion de las
sanciones a que se refiere el presen-
te Decreto, el inmediato superior por
razén de cuantia de la sancion. Las
resoluciones del Consejero de Empleo
y del Consejo de Gobierno de la Jun-
ta de Andalucia agotan la via adminis-
trativa.

Art. 8.° Sanciones accesorias.—
La competencia para imponer las san-
ciones accesorias, de conformidad con
el articulo 48.8 del Real Decreto Legis-
lativo 5/2000, de 4 de agosto, corres-
pondera al 6rgano competente para
imponer la sancién principal.
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Disposicién derogatoria Unica.
Derogacion de normativa anterior—
Quedan expresamente derogados el
Decreto 182/1988, de 3 de mayo, y el
Decreto 386/1996, de 2 de agosto, y
cuantas disposiciones de igual o infe-
rior rango se opongan a lo dispuesto
en la presente disposicion.

Disposicién final primera. De-
sarrollo normativo y efecucion.—Se fa-
culta al Consejero de Empleo a dictar
cuantas disposiciones sean necesarias
para el desarrollo y la ejecucion del
presente Decreto.

*
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Disposicion final segunda. £n-
trada en vigor—E| presente Decreto
entrara en vigor el dia siguiente al de
su publicacién en el «Boletin Oficial de
la Junta de Andalucia».

Sevilla, 13 de junio de 2006

MANUEL CHAVES GONZALEZ
Presidente de la Junta de Andalucia

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
Consejero de Empleo

ORDEN de 21 de junio de 2006, por la que se realiza la convocatoria de
subvenciones a microempresas, pequefias y medianas empresas
(PYME) del sector de la construccién que realicen proyectos e inver-
siones en materia de prevencion de riesgos laborales para el afio 2006,
con sujecion a las bases reguladoras contenidas en la Orden de 8 de

mayo de 2006

BOJA num. 129, de 6 de julio de 2006

PREAMBULO

La Consejeria de Empleo, en el
ejercicio de las competencias ejecuti-
vas en materia laboral, atribuidas por
el articulo 17.2 del Estatuto de Autono-
mia de Andalucia, entre las que se en-
cuentran la seguridad y la salud labo-
ral, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 7 de la Ley 31/1995, de
8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales, ha venido consoli-
dando una politica propia de preven-
cion de los riesgos asociados al traba-
jo en el &mbito de la Comunidad Auto-
noma de Andalucia.

Por otra parte, el Parlamento de
Andalucia, en el Dictamen de la Comi-
sién de Empleo y Desarrollo Tecnolo-
gico 6-01/ DEC 000001, relativo a la
siniestralidad laboral, insta a la enton-
ces Consejeria de Empleo y Desarro-
llo Tecnolégico para que adopte las

medidas oportunas que permitan tratar
singularmente la problematica del sec-
tor de la construcciéon en Andalucia
dentro de un Plan General de Preven-
cion de Riesgos Laborales, dadas sus
peculiaridades, ritmo incesante de cre-
cimiento e indices de siniestralidad re-
gistrados.

En cumplimiento de este manda-
to, el Plan General para la Prevencion
de Riesgos Laborales en Andalucia,
fruto del acuerdo de los Agentes Eco-
nomicos y Sociales y del Gobierno An-
daluz, aprobado por Decreto 313/2003,
de 11 de noviembre (BOJA nim. 22, de
3 de febrero de 2004), ha prestado es-
pecial atencion al sector de la construc-
cion a través de diversas acciones, en-
tre las que se incluyen, la vigilancia de
lo exigido en el Real Decreto 1627/
1997, de 24 de octubre, por el que se
establecen las disposiciones minimas
de seguridad y salud en las obras de
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construccion y en el Real Decreto
1215/1997, de 18 de julio, por el que
se establecen las disposiciones mini-
mas de seguridad y salud para la utili-
zacion por los trabajadores de los equi-
pos de trabajo. Este objetivo es asumi-
do por el VI Acuerdo de Concertacién
Social, firmado el 25 de enero de 2005,
actualmente vigente, que, entre sus
acciones especificas en materia de se-
guridad y salud laboral, propone incen-
tivar la generacion y difusién de bue-
nas préacticas preventivas en operacio-
nes y/o actividades concretas, espe-
cialmente en las PYMES.

Con estos objetivos se dict6 la
Orden de 8 de mayo de 2006, por la
que se que establecen las bases regu-
ladoras de la concesién de subvencio-
nes por la Consejeria de Empleo a
microempresas, pequefias y medianas
empresas (PYME) del sector de la
construccion que realicen proyectos e
inversiones en materia de prevencion
de riesgos laborales, en la que se in-
corpora las modificaciones que se han
producido en el régimen juridico de las
subvenciones, dando cumplimiento a lo
dispuesto en la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones,
y en el capitulo 1, del titulo Il de la Ley
3/2004, de 28 de diciembre, de Medi-
das Tributarias, Administrativas y Fi-
nancieras, de la Comunidad Auténoma
de Andalucia.

En el articulo 7 de la citada Orden
de 8 de mayo de 2006, se establece
que la convocatoria de subvenciones
se efectuara, preferentemente con pe-
riodicidad anual, teniendo en cuenta las
disponibilidades presupuestarias, me-
diante la publicacién en el Boletin Ofi-
cial de la Junta de Andalucia de una
Orden de la Consejeria de Empleo, y
en los tablones de anuncios de la cita-
da Consejeria y sus Delegaciones Pro-
vinciales. En cumplimiento de dicho
precepto se publica la presente Orden
que recoge la normativa que regira la

*
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convocatoria de subvenciones para el
afio 2006.

En su virtud, a propuesta de la Di-
rectora General de Seguridad y Salud
Laboral y de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 107 de la Ley 5/
1983, de 19 de julio, General de la Ha-
cienda Publica de la Comunidad Aut6-
noma de Andalucia, en relacién con el
articulo 9.2 y 3 de la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, General de Subven-
ciones, el articulo 7.4 del 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 Orga-
nismos Auténomos, aprobado por el
Decreto 254/2001, de 20 de noviembre,
el Decreto del Presidente 11/2004, de
24 de abril, sobre reestructuracion de
Consejerias, y el Decreto 203/2004,
de 11 de mayo, por el que se estable-
ce la estructura organica de la Conse-
jeria de Empleo y del Servicio Anda-
luz de Empleo

DISPONGO

Primero. Objeto.

1. De conformidad con el articu-
lo 7 de la Orden de 8 de mayo de
2006, por la que se establecen las ba-
ses reguladoras de la concesion de
subvenciones por la Consejeria de
Empleo a microempresas, pequefias y
medianas empresas (PYME) del sec-
tor de la construccién que realicen pro-
yectos e inversiones en materia de pre-
vencion de riesgos laborales (BOJA
num. 106, de 5 de junio de 2006), se
realiza la convocatoria correspondien-
te al afio 2006.

2. Las solicitudes, requisitos, con-
cesion y disfrute de las subvenciones
a empresas previstas en la presente
Orden, se regularan mediante la cita-
da Orden de la Consejeria de Empleo
de 8 de mayo de 2006 y demas nor-
mativa general de aplicacion.
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El modelo de solicitud se encuen-
tra como Anexo | en la Orden anterior-
mente citada.

Segundo. Créditos presupuesta-
rios.

1. Las subvenciones se concede-
rén con cargo a los créditos presupues-
tarios del programa de la Consejeria de
Empleo: 310, Prevencién de Riesgos
Laborales, en las siguientes aplicacio-
nes presupuestarias:

a) Ejercicio 2006:
0.1.14.00.01.00.473.00.310.2
0.1.14.00.01.00.771.00.310.7

b) Ejercicio 2007:
3.1.14.00.01.00.473.00.310.3
3.1.14.00.01.00.771.00.310.4

2. El presupuesto total estimado,
dentro de las disponibilidades presu-
puestarias, destinado a financiar las
subvenciones a conceder en la presen-
te convocatoria, sera de 1.200.000
euros (Capitulo 7) y 500.000 euros
(Capitulo 4), en el ejercicio 2006, y de
400.000 euros (Capitulo 7) y 150.000
euros (Capitulo 4), en el ejercicio 2007.

3. Las intensidades y cuantias
méximas de las subvenciones a con-
ceder en cada modalidad seran las si-
guientes:

a) Modalidad 1: Hasta el 40% del
presupuesto aceptado, con el limite
maximo de 6.000 euros.

b) Modalidad 2: Hasta el 45 % del
presupuesto aceptado, con el limite
méximo de 18.000 euros.

c) Modalidad 3: Hasta el 45 % del
presupuesto aceptado, con el limite
méximo de 18.000 euros.

d) Modalidad 4: Hasta el 50 % del
presupuesto aceptado, con el limite
méximo de 18.000 euros.

Tercero. Modalidades y activida-
des subvencionables.

1. Las modalidades y actividades
susceptibles de subvencion a través de
la presente Orden deberan estar en-
cuadradas en alguna de las previstas
en el articulo 2 de la Orden de la
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Consejeria de Empleo de 8 de mayo de
2006 (BOJA num. 106, de 5 de junio
de 2006).

2. El nUimero maximo de proyec-
tos a subvencionar por solicitante sera
de un proyecto por cada modalidad.
Cada proyecto podra contemplar una o
varias actividades subvencionables de
las especificadas para cada modalidad.

3. No se consideraran activida-
des o conceptos subvencionables las
inversiones efectuadas bajo la férmula
de arrendamiento financiero (leasing),
el alquiler por obra o figuras similares,
el IVA satisfecho por la adquisicién de
bienes o servicios facturados y, en ge-
neral, cualquier tasa o impuesto.

Cuarto. Requisitos de las activi-
dades o proyectos subvencionables.

1. Las actividades o proyectos
susceptibles de subvencion deberan
reunir, con caracter general, los requi-
sitos establecidos en el articulo 3 de
la Orden de la Consejeria de Empleo
de 8 de mayo de 2006, anteriormente
citada.

2. Se consideraran actividades o
proyectos subvencionables, en las
modalidades 2 y 3, los iniciados a par-
tir de la fecha de solicitud. Los proyec-
tos de modalidad 1 y 4 podran estar
iniciados a la fecha de solicitud, si bien
s6lo seran subvencionables las activi-
dades y gastos realizados con poste-
rioridad a la fecha de la solicitud de la
subvencion.

3. Los plazos maximos de ejecu-
cion de los proyectos o actividades son
los que a continuacion se indican:

a) Modalidades 1y 4: 12 meses.

b) Modalidades 2y 3: 6 meses.

Quinto. Requisitos de los benefi-
ciarios.

Las microempresas, pequefias y
medianas empresas (PYME) que rea-
licen proyectos e inversiones en mate-
ria de prevencion de riesgos laborales,
para resultar beneficiarias de las sub-
venciones objeto de esta Orden de
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convocatoria deberan cumplir los requi-
sitos establecidos en el articulo 5 de la
citada Orden reguladora de 8 de mayo
de 2006, debiendo acreditar cada uno
de los extremos alli contemplados en
la forma prevista en el articulo 8 de la
misma.

Sexto. Plazoy lugar de presenta-
cién de solicitudes.

1. El plazo de presentacion de
solicitudes sera de 60 dias naturales a
partir del dia siguiente al de publicacion
de la presente Orden de convocatoria
en el Boletin Oficial de la Junta de An-
dalucia.

No seran admitidas a tramite las
solicitudes que se presenten fuera del
plazo establecido en el parrafo anterior.

2. Las solicitudes se presentaran
individualizadas, una por cada proyec-
to, y por duplicado, en el Registro de
las Delegaciones Provinciales de la
Consejeria de Empleo de la provincia
en que se vaya a realizar el proyecto
0 actividad, asi como en los registros
auxiliares de las Unidades Territoriales
de Empleo, Desarrollo Local y Tecno-
l6gico, sin perjuicio de que también
puedan presentarse en los registros de
los demés 6rganos y en las oficinas
que correspondan, de conformidad con
lo establecido en los articulos 38.4 de
la Ley de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun y 51.2 de
la Ley 6/1983, de 21 de julio, del Go-
bierno y la Administracion de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia.

Asimismo se podran presentar en
el Registro Telematico Unico de la Ad-
ministracion de la Junta de Andalucia,
a través del acceso a la direccion
www.juntadeandalucia.es/
justiciayadministracionpublica/oficina
virtual/oficina virtual.php. Para utilizar
este medio de presentacion, los intere-
sados deberan disponer del certificado
reconocido de usuario X509, clase 2
v3, expedido por la Fabrica Nacional de
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Moneda y Timbre, de acuerdo con lo
previsto en el Decreto 183/2003, de 24
de junio, por el que se regula la infor-
macion y atencion al ciudadano y la tra-
mitacion de procedimientos administra-
tivos por medios electronicos (Internet).

3. Los interesados podran acce-
der y confeccionar la solicitud en la pa-
gina web de la Consejeria de Empleo
www.juntadeandalucia.es/empleo.

Séptimo. Notificacion.

1. Los actos que deban notificar-
se de forma conjunta a todos los inte-
resados y, en particular, los requeri-
mientos de subsanacién y los de reso-
lucion del procedimiento se publicaran
en los tablones de anuncios de la
Consejeria de Empleo y sus Delegacio-
nes Provinciales con indicacion de los
recursos que procedan, érgano ante el
que hubieran que presentarse y plazo
para interponerlos; sustituyendo dicha
publicacién a la notificacion personal y
surtiendo sus mismos efectos.

Asimismo se publicara simulta-
neamente en el Boletin Oficial de la
Junta de Andalucia un extracto del con-
tenido de la resolucién o acto, indican-
do los tablones donde se encuentra
expuesto su contenido integro y, en su
caso, el plazo, que se computara a par-
tir del dia siguiente a aquél en que ten-
ga lugar la publicacion en dicho Bole-
tin Oficial.

2. Se exceptian de lo dispuesto
en el apartado anterior los actos co-
rrespondientes al tramite de audiencia
a los interesados, que se realizaran
mediante la notificacion personal. Los
efectos del referido tramite se produci-
ran a partir del dia siguiente a aquel en
gue tenga lugar esta notificacion.

Octavo. Habilitacion.

Se faculta a la Directora General
de Seguridad y Salud Laboral de la
Consejeria de Empleo para llevar aca-
bo cuantas actuaciones sean necesa-
rias para la ejecucion y aplicacion de
la presente Orden.
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Contra la presente Orden, que
pone fin a la via administrativa, cabe
interponer, a eleccion del recurrente y
al amparo de lo respectivamente dis-
puesto en los articulos 107.1, 116 y 117
de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, y 45y 46
de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Conten-
cioso Administrativa, los recursos po-
testativos de reposicion -en el plazo de
un mes desde el siguiente dia al de su
publicacién en el Boletin Oficial de la
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Junta de Andalucia- que habra de in-
terponerse ante este 6rgano y, en todo
caso, el contencioso-administrativo
ante la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Andalucia en Sevilla, en los dos
meses contados desde el siguiente dia
al de la publicaciéon de esta Orden en
el citado Boletin Oficial.

Sevilla, 21 de junio de 2006

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
Consejero de Empleo

ORDEN de 21 de junio de 2006, por la que se realiza la convocatoria de
subvenciones a microempresas, pequefias y medianas empresas (PYME)
gue realicen proyectos e inversiones en materia de prevencién de ries-
gos laborales para el afio 2006, con sujecién a las bases reguladoras
contenidas en la Orden de 8 de mayo de 2006
BOJA num. 129, de 6 de julio de 2006

PREAMBULO

La Consejeria de Empleo, en el
ejercicio de las competencias ejecuti-
vas en materia laboral, atribuidas por
el articulo 17.2 del Estatuto de Autono-
mia de Andalucia, entre las que se en-
cuentran la seguridad y la salud labo-
ral, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 7 de la Ley 31/1995, de
8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales, ha venido consoli-
dando una politica propia de preven-
cion de los riesgos asociados al traba-
jo en el @mbito de la Comunidad Aut6-
noma de Andalucia.

El Plan General para la Preven-
cion de Riesgos Laborales en Andalu-
cia, fruto del acuerdo de los Agentes
Econdmicos y Sociales y del Gobierno
Andaluz, aprobado por el Decreto 313/
2003, de 11 de noviembre (BOJA nu-
mero 22, de 3 de febrero de 2004), fija
como objetivo general la promocion de
la salud laboral, la reduccién de la

siniestralidad laboral y la mejora de las
condiciones de trabajo y contempla,
entre otras acciones especificas, pro-
gramas de ayudas a las empresas para
facilitar la incorporaciéon de medidas
preventivas, especialmente en la micro,
pequefia y mediana empresa. Asimis-
mo, este objetivo es asumido por el VI
Acuerdo de Concertacion Social, firma-
do el 25 de enero de 2005, actualmen-
te vigente, que, entre sus acciones es-
pecificas en materia de seguridad y
salud laboral, se propone incentivar la
generacion y difusion de buenas prac-
ticas preventivas en operaciones y/o
actividades concretas, especialmente
en las Pymes.

Con estos objetivos se dict6 la
Orden de 8 de mayo de 2006, por la
que se establecen las bases regula-
doras de la concesion de subvenciones
por la Consejeria de Empleo a micro-
empresas, pequefias y medianas em-
presas (Pyme) que realicen proyectos
e inversiones en materia de prevencion
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de riesgos laborales, en la que se in-
corporan las modificaciones que se han
producido en el régimen juridico de las
subvenciones, dando cumplimiento a lo
dispuesto en la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones
y en el Capitulo | del Titulo Il de la Ley
3/2004, de 28 de diciembre, de Medi-
das Tributarias, Administrativas y Fi-
nancieras, de la Comunidad Autébnoma
de Andalucia.

En el articulo 7 de la citada Orden
de 8 de mayo 2006, se establece que
la convocatoria de subvenciones se
efectuara, preferentemente con perio-
dicidad anual, teniendo en cuenta las
disponibilidades presupuestarias, me-
diante la publicacién en el Boletin Ofi-
cial de la Junta de Andalucia de una
Orden de la Consejeria de Empleo, y
en los tablones de anuncios de la cita-
da Consejeria y sus Delegaciones Pro-
vinciales. En cumplimiento de dicho
precepto se publica la presente Orden
que recoge la normativa que regira la
convocatoria de subvenciones para el
afio 2006.

En su virtud, a propuesta de la Di-
rectora General de Seguridad y Salud
Laboral y de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 107 de la Ley 5/
1983, de 19 de julio, General de la Ha-
cienda Publica de la Comunidad Auto-
noma de Andalucia, en relacién con el
articulo 9.2 y 3 de la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, General de Subvencio-
nes, el articulo 7.4 del Reglamento por
el que se regulan los procedimientos
para la concesion de subvenciones y
ayudas publicas por la Administracion de
la Junta de Andalucia y sus Organismos
Auténomos, aprobado por el Decreto
254/2001, de 20 de noviembre, el Decre-
to del Presidente 11/2004, de 24 de abril,
sobre reestructuracion de Consejerias, y
el Decreto 203/2004, de 11 de mayo, por
el que se establece la estructura organi-
ca de la Consejeria de Empleo y del Ser-
vicio Andaluz de Empleo,
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DISPONGO

Primero. Objeto.

1. De conformidad con el articu-
lo 7 de la Orden de 8 de mayo de 2006,
por la que se establecen las bases
reguladoras de la concesion de sub-
venciones por la Consejeria de Empleo
a microempresas, pequefias y media-
nas empresas (Pyme) que realicen pro-
yectos e inversiones en materia de pre-
vencion de riesgos laborales (BOJA
ndmero 106, de 5 de junio de 2006),
se realiza la convocatoria correspon-
diente al afio 2006.

2. Las solicitudes, requisitos, con-
cesion y disfrute de las subvenciones
a empresas previstas en la presente
Orden, se regularan mediante la cita-
da Orden de la Consejeria de Empleo
de 8 de mayo de 2006 y demas nor-
mativa general de aplicacion.

El modelo de solicitud se encuen-
tra como Anexo | en la Orden anterior-
mente citada.

Segundo. Créditos presupuesta-
rios.

1. Las subvenciones se concede-
ran con cargo a los créditos presupues-
tarios del programa de la Consejeria de
Empleo: 310, Prevencion de Riesgos
Laborales, en las siguientes aplicacio-
nes presupuestarias:

a) Ejercicio 2006:
0.1.14.00.01.00.473.00.310.2
0.1.14.00.01.00.771.00.310.7

b) Ejercicio 2007:
3.1.14.00.01.00.473.00.310.3
3.1.14.00.01.00.771.00.310.4

2. El presupuesto total estimado,
dentro de las disponibilidades presu-
puestarias, destinado a financiar las
subvenciones a conceder en la pre-
sente convocatoria, serd de 1.000.000
de euros (Capitulo 7) y 500.000 euros
(Capitulo 4), en el ejercicio 2006, y de
250.000 euros (Capitulo 7) y 150.000
euros (Capitulo 4), en el ejercicio
2007.
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3. Las intensidades y cuantias
maximas de las subvenciones a con-
ceder en cada modalidad seran las si-
guientes:

a) Modalidad 1: Hasta el 40% del
presupuesto aceptado, con el limite
méximo de 6.000 euros.

b) Modalidad 2: Hasta el 50% del
presupuesto aceptado, con el limite
maximo de 18.000 euros.

¢) Modalidad 3: Hasta el 50% del
presupuesto aceptado, con el limite
maximo de 12.000 euros.

Tercero. Modalidades y activida-
des subvencionables.

1. Las modalidades y actividades
susceptibles de subvencion a través de
la presente Orden deberan estar en-
cuadradas en alguna de las previstas
en el articulo 2 de la Orden de la
Consejeria de Empleo de 8 de mayo de
2006 (BOJA numero 106, de 5 de ju-
nio de 2006).

2. El nUimero maximo de proyec-
tos a subvencionar por solicitante seré
de 1 proyecto por cada modalidad.
Cada proyecto podra contemplar una o
varias actividades subvencionables de
las especificadas para cada modalidad.

3. No se consideraran activida-
des o conceptos subvencionables las
inversiones efectuadas bajo la férmula
de arrendamiento financiero (leasing),
el alquiler por obra o figuras similares,
el IVA satisfecho por la adquisiciéon de
bienes o servicios facturados y, en ge-
neral, cualquier tasa o impuesto.

Cuarto. Requisitos de las activi-
dades o proyectos subvencionables.

1. Las actividades o proyectos
susceptibles de subvencion deberan
reunir, con caracter general, los requi-
sitos establecidos en el articulo 3 de
la Orden de la Consejeria de Empleo
de 8 de mayo de 2006, anteriormente
citada.

2. Se consideraran actividades o
proyectos subvencionables en la mo-
dalidad 2 los iniciados a partir de la fe-
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cha de solicitud. Los proyectos de Mo-
dalidad 1 y 3 podran estar iniciados a
la fecha de solicitud, si bien solo seran
subvencionables las actividades y gas-
tos realizados con posterioridad a la
fecha de la solicitud de la subvencion.

3. Los plazos maximos de ejecu-
cion de los proyectos o actividades son
los que a continuacion se indican:

a) Modalidades 1y 3: 12 meses.

b) Modalidad 2: 6 meses.

Quinto. Requisitos de los benefi-
ciarios.

Las microempresas, pequefias y
medianas empresas (PYME) que rea-
licen proyectos e inversiones en mate-
ria de prevencion de riesgos laborales,
para resultar beneficiarias de las sub-
venciones objeto de esta Orden de
convocatoria deberan cumplir los requi-
sitos establecidos en el articulo 5 de la
citada Orden reguladora de 8 de mayo
de 2006, debiendo acreditar cada uno
de los extremos alli contemplados en
la forma prevista en el articulo 8 de la
misma.

Sexto. Plazoy lugar de presenta-
cion de solicitudes.

1. El plazo de presentacion de
solicitudes sera de 60 dias naturales
contados a partir del dia siguiente a la
fecha de publicacion de la presente
Orden de convocatoria en el Boletin
Oficial de la Junta de Andalucia.

No seran admitidas a tramite las
solicitudes que se presenten fuera del
plazo establecido en el parrafo anterior.

2. Las solicitudes se presentaran
individualizadas, una por cada proyec-
to, y por duplicado, en el Registro de
las Delegaciones Provinciales de la
Consejeria de Empleo de la provincia
en que se vaya a realizar el proyecto
0 actividad, asi como en los registros
auxiliares de las Unidades Territoriales
de Empleo, Desarrollo Local y Tecno-
l6gico, sin perjuicio de que también
puedan presentarse en los registros de
los demés 6rganos y en las oficinas
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que correspondan, de conformidad con
lo establecido en los articulos 38.4 de
la Ley del Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, y 51.2
de la Ley 6/1983, de 21 de julio, del
Gobierno y la Administracién de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia.

Asimismo se podran presentar en
el Registro Telemético Unico de la Ad-
ministracion de la Junta de Andalucia,
a través del acceso a la direccion
www.juntadeandalucia.es/
justiciayadministracionpublica/
oficina_virtual/ oficina_virtual.php. Para
utilizar este medio de presentacion, los
interesados deberan disponer del cer-
tificado reconocido de usuario X509,
clase 2v3, expedido por la Fabrica Na-
cional de Moneda y Timbre, de acuer-
do con lo previsto en el Decreto 183/
2003, de 24 de junio, por el que se re-
gula la informacién y atencion al ciuda-
dano y la tramitacion de procedimien-
tos administrativos por medios electro-
nicos (Internet).

3. Los interesados podran acce-
der y confeccionar la solicitud en la pa-
gina web de la Consejeria de Empleo
www.juntadeandalucia.es/empleo.

Séptimo. Notificacion.

1. Los actos que deban notifi-
carse de forma conjunta a todos los in-
teresados y, en particular, los requeri-
mientos de subsanacién y los de reso-
lucion del procedimiento se publicaran
en los tablones de anuncios de la
Consejeria de Empleo y sus Delegacio-
nes Provinciales con indicacion de los
recursos que procedan, érgano ante el
que hubieran que presentarse y plazo
para interponerlos; sustituyendo dicha
publicacién a la notificaciéon personal y
surtiendo sus mismos efectos.

Asimismo se publicara simulta-
neamente en el Boletin Oficial de la
Junta de Andalucia un extracto del con-
tenido de la resolucién o acto, indican-
do los tablones donde se encuentra
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expuesto su contenido integro y, en su
caso, el plazo, que se computara a par-
tir del dia siguiente a aquél en que ten-
ga lugar la publicacién en dicho Bole-
tin Oficial.

2. Se exceptlan de lo dispuesto
en el apartado anterior los actos co-
rrespondientes al tramite de audiencia
a los interesados, que se realizaran
mediante la notificacién personal. Los
efectos del referido tramite se produci-
rén a partir del dia siguiente a aquel en
gue tenga lugar esta notificacion.

Octavo. Habilitacion.

Se faculta a la Directora General
de Seguridad y Salud Laboral de la
Consejeria de Empleo para llevar aca-
bo cuantas actuaciones sean necesa-
rias para la ejecucion y aplicacion de
la presente Orden.

Contra la presente Orden, que
pone fin a la via administrativa, cabe
interponer, a eleccién del recurrente y
al amparo de lo respectivamente dis-
puesto en los articulos 107.1, 116 y 117
de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, y 45y 46
de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa, los recursos po-
testativos de reposicion —en el plazo
de un mes desde el siguiente dia al de
su publicacién en el Boletin Oficial de
la Junta de Andalucia— que habra de
interponerse ante este 6rgano y, en
todo caso, el contencioso-administrati-
vo ante la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia en Sevilla, en los
dos meses contados desde el siguien-
te dia al de la publicacion de esta Or-
den en el citado Boletin Oficial.

Sevilla, 21 de junio de 2006

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
Consejero de Empleo
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ORDEN de 5 de septiembre de 2006, por la que se regula el procedimiento
de concesion de ayudas econémicas por el Instituto Andaluz de la Mu-
jer para mujeres victimas de violencia de género que acrediten insufi-
ciencia de recursos y especiales dificultades para obtener un empleo
BOJA num. 184, de 21 de septiembre de 2006

El Instituto Andaluz de la Mujer
tiene entre sus objetivos el desarrollo
de actuaciones para la atencion inte-
gral a mujeres victimas de violencia de
género y, de una forma particular, a las
que carecen de medios econémicos,
asi como el fomento de medidas para
prevenir la violencia contra las mujeres
y desarrollar programas de atencién a
las afectadas, habiendo puesto en
marcha, mediante la Orden de 7 de
julio de 2005, una linea de ayudas
econdmicas para mujeres victimas de
violencia que tiene a su vez como fi-
nalidad facilitarles recursos economi-
cos para que puedan establecerse de
forma auténoma.

La Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género,
establece en su articulo 27 el derecho
apercibir una ayuda econémica a las
mujeres victimas de violencia de géne-
ro que se sitden en un nivel de rentas
y respecto de las que se presuma que,
debido a circunstancias personales y
sociales, tendran especiales dificulta-
des para obtener un empleo.

Dichas ayudas han sido reguladas
por el Gobierno Central a través del
Real Decreto 1452/2005, de 2 de di-
ciembre, por el que se regula la ayuda
econdmica establecida en el articulo 27
de la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género.
Esta disposicion trata de asegurar la
correcta aplicacion del citado precepto
de la Ley Organica y garantizar el prin-
cipio de seguridad juridica y la igualdad
en el acceso al derecho reconocido,
dejando a salvo las competencias ex-
clusivas de las Comunidades Auténo-

mas para establecer el procedimiento
de concesion de las ayudas.

La presente Orden regula el pro-
cedimiento para el reconocimiento del
derecho a la ayuda econémica en la
Comunidad Auténoma de Andalucia y
determina los érganos administrativos
que intervienen en su tramitacion y
concesién. Con esta regulacion se tra-
ta de hacer efectivo el derecho subje-
tivo de la mujer a la ayuda econdémi-
ca articulando un procedimiento que
pretende garantizar en todas sus fa-
ses la maxima celeridad y simplicidad
de trdmites.

En su virtud, a propuesta del Ins-
tituto Andaluz de la Mujer, y en uso de
las facultades que me confiere la Ley
6/1983, de 21 de julio, del Gobierno y
la Administracion de la Comunidad Au-
ténoma de Andalucia,

DISPONGO

Articulo 1.° Oyjeto, finalidad y
régimen Juridico—1. La presente Or-
den tiene como objeto regular el pro-
cedimiento para el reconocimiento del
derecho a la ayuda econémica previs-
ta en el articulo 27 de la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medi-
das de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género, dirigida a mujeres
victimas de violencia de género para las
que quede acreditada insuficiencia de
recursos y unas especiales dificultades
para obtener un empleo, asi como para
la concesion de la misma.

2. Las ayudas econdmicas a las
que se refiere la presente Orden se
regiran por lo dispuesto en el articu-
lo 27 de la Ley Orgéanica 1/2004, de
28 de diciembre, y en el Real Decre-
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to 1452/2005, de 2 de diciembre, que
la desarrolla.

Art. 2.° Requisitos para obtener
/a condiicion de beneficiaria—Tendré la
consideracion de beneficiaria a los
efectos de la presente Orden, la mujer
victima de violencia de género que
cumpla, a la fecha de solicitud de la
ayuda, los siguientes requisitos:

a) Encontrarse domiciliada en un
municipio de la Comunidad Autbnoma
de Andalucia.

b) Acreditar la situacion de violen-
cia de género de la forma legalmente
establecida.

c) Carecer de rentas que, en
cémputo mensual, superen el 75% del
salario minimo interprofesional vigen-
te, excluida la parte proporcional de
dos pagas extraordinarias.

d) Tener especiales dificultades
para obtener un empleo, que se acre-
ditaréd a través de un informe del Ser-
vicio Andaluz de Empleo.

Art. 3.° Acreditacion de la situa-
cion de violencia de género—1. Las
situaciones de violencia de género se
acreditaran con la orden de proteccién
a favor de la mujer. Excepcionalmen-
te, sera titulo de acreditacion de la si-
tuacién de violencia de género el infor-
me del Ministerio Fiscal que indique la
existencia de indicios de que la denun-
ciante es victima de este tipo de vio-
lencia en tanto se dicta la orden de pro-
teccion.

2. lgualmente podra acreditarse
la condicion de victima de violencia de
género mediante la sentencia, definiti-
va, o definitiva y firme, siempre que sea
condenatoria por hechos constitutivos
de violencia de género y en la misma
se acuerden medidas de proteccion a
favor de la mujer.

3. Solo podra ser concedida una
ayuda por beneficiaria, con indepen-
dencia de la obtencion por parte de
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ésta de una nueva orden de proteccion
0 sentencia condenatoria.

Art. 4.° Determinacion de /as ren-
las.—A efectos de determinar el requi-
sito de carencia de rentas, se seguiran
las reglas establecidas en el articulo 4
del Real Decreto 1452/2005, de 2 de
diciembre.

Art. 5.° /nforme del Servicio An-
aaluz de Empleo—1. El Servicio An-
daluz de Empleo elaborara el informe
de empleabilidad al que se refiere el
articulo 2.d) de la presente Orden a tra-
vés de la Direccién Provincial que co-
rresponda al lugar actual de residencia
de la solicitante.

2. El informe se emitira para el
momento en que se tramite la conce-
sion de la ayuda y deber& hacer cons-
tar que la solicitante, debido a su edad,
falta de preparacion general o especia-
lizada y circunstancias sociales, no va
a mejorar de forma sustancial su em-
pleabilidad por su participacion en los
programas de empleo especificos para
su insercion profesional.

A tal efecto, se atendera a los cri-
terios establecidos en el articulo 5 del
Real Decreto 1452/2005, de 2 de di-
ciembre, en la valoracion de los facto-
res indicados en el parrafo anterior.

Art. 6.° Financiacion—La finan-
ciacion de estas ayudas se efectuara
con cargo al Capitulo 1V de los crédi-
tos presupuestarios del Instituto Anda-
luz de la Mujer.

Art. 7.° Documentacion. —1. La
solicitud de ayuda se realizara me-
diante instancia dirigida a la lIma. Sra.
Directora del Instituto Andaluz de la
Mujer, segun el modelo previsto en el
Anexo | de la presente Orden, suscri-
ta por la solicitante, y debera estar
acompafiada por la documentacion si-
guiente:
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a) Copia compulsada del Docu-
mento Nacional de Identidad y Nume-
ro de Ildentificacion Fiscal de la solici-
tante. En el caso de solicitantes extran-
jeras éstas deberan aportar copia
compulsada del documento acreditati-
vo de su situacion legal en Espafa.

b) Certificado de empadrona-
miento.

c) Copia compulsada de la orden
de proteccion a su favor o, en su caso,
de la sentencia, definitiva, o definitiva
y firme, condenatoria por hechos cons-
titutivos de violencia de género y en la
que se acuerden medidas de protec-
cion a favor de la mujer.

Excepcionalmente, copia del infor-
me del Ministerio Fiscal que indique la
existencia de indicios de que es victi-
ma de violencia de género en tanto se
dicta la orden de proteccion.

d) Copia completa de su ultima
declaracion del Impuesto de la Renta
de las Personas Fisicas o, en caso de
no realizarla, declaracion responsable
de los ingresos obtenidos en el men-
cionado ejercicio, esta Ultima conforme
al modelo que figura como Anexo |I.

e) Copia completa de su ultima
declaracion del Impuesto sobre el Pa-
trimonio o, en caso de no realizarla,
declaracion responsable de su patrimo-
nio, con indicacion del valor del mismo,
a excepcion de la vivienda habitual-
mente ocupada por la solicitante y de
los bienes cuyas rentas hayan sido de-
claradas en el apartado anterior, con-
forme al modelo que figura como
Anexo .

f) Acreditacion de la cuenta co-
rriente o libreta de ahorro de titularidad
de la solicitante. En el Anexo Il se in-
cluye modelo orientativo.

g) En su caso, copia compulsada
de la certificacion acreditativa del gra-
do de minusvalia reconocido.

2. Los requisitos y/o datos que
resulten exigibles en virtud de la pre-
sente Orden, podran ser constatados

*

279

mediante consulta en los archivos y re-
gistros administrativos en que obren los
datos correspondientes a la persona
solicitante. Su cumplimiento quedara
acreditado mediante la incorporacion al
expediente de la oportuna diligencia,
relativa a la comprobacion de la cons-
tancia de dichos datos.

3. No se requerira la presenta-
cion de aquellos documentos que, re-
sultando necesarios a los efectos de
la acreditacion de datos o requisitos
exigidos por la presente Orden, ya
obren en poder del Instituto Andaluz
de la Mujer, debiendo dejarse constan-
cia en el expediente mediante la opor-
tuna diligencia.

4. La presentacion de la solicitud
conllevara la autorizacion al 6rgano
gestor para recabar las certificaciones
e informes a emitir, en su caso, por la
Agencia Estatal de Administracién
Tributaria, por la Tesoreria General de
la Seguridad Social, por la Consejeria
de Economia y Hacienda de la Junta
de Andalucia y por el Servicio Andaluz
de Empleo que requieran la presente
Orden.

Art. 8.° Acreditacion de /as res-
ponsabilidades familiares—1. En los
supuestos en que existan responsabi-
lidades familiares conforme a lo dis-
puesto en el articulo 7 del Real Decre-
to 1452/2005, de 2 de diciembre, ha-
bra de acompafiarse a la solicitud la
documentacién siguiente:

a) Copia compulsada del Libro de
Familia u otro documento que acredite
la relacién de la solicitante con los fa-
miliares a su cargo o menores acogi-
dos.

b) Certificado de empadrona-
miento de los miembros de la unidad
familiar, o copia compulsada del docu-
mento extendido a nombre de la victi-
ma en el que figure reconocida a favor
de los familiares la condicién de bene-
ficiarios de asistencia sanitaria de la
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Seguridad Social o, excepcionalmente,
cualquier otro documento que acredite
la convivencia de la unidad familiar.

c) Copia completa de la ultima
declaracion del Impuesto de la Renta
de las Personas Fisicas de los miem-
bros de la unidad familiar o, en caso de
no realizarla, declaracion responsable
de los ingresos obtenidos en el men-
cionado ejercicio.

d) En su caso, copia compulsada
de la certificacion acreditativa del gra-
do de minusvalia reconocido a los fa-
miliares a cargo o menores acogidos.

2. Cuando la convivencia de la
solicitante con los familiares a su car-
go se interrumpa por motivos derivados
de la situacion de violencia de género,
podra acreditarse esta circunstancia
mediante un informe social del Centro
de la Mujer, a efectos de lo dispuesto
en el parrafo tercero del articulo 7 del
citado Real Decreto.

3. La acreditacion de la obliga-
cién de alimentos de la solicitante
cuando no exista convivencia con el
familiar a cargo que perciba esos ali-
mentos se realizard mediante copia
compulsada del convenio o resolucién
judicial en la que se establezca.

Art. 9.° Presentacion de solicitu-
des—1. Sin perjuicio de lo estableci-
do 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, las solicitudes se presentaran
preferentemente en el registro del Cen-
tro de la Mujer de la Direccion Provin-
cial del Instituto Andaluz de la Mujer en
la provincia que corresponda al domi-
cilio de la solicitante.

2. La ayuda podra solicitarse du-
rante la vigencia de la orden de protec-
cion, informe del Ministerio Fiscal o, en
su caso, de las medidas establecidas
en la sentencia condenatoria para la
proteccion de la mujer.
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3. Siala solicitud no se acompa-
flase la documentacion exigida o la
presentada adoleciera de algun defec-
to, desde el Centro de la Mujer com-
petente para la tramitacion del proce-
dimiento de concesion de la ayuda se
requerird a la interesada para que, en
el plazo de diez dias habiles, subsane
la falta o acompafie los documentos
preceptivos, con indicacién de que, si
asi no lo hiciera, se le tendra por
desistida de su peticion, previa resolu-
cion que deberd ser dictada en los tér-
minos previstos en el articulo 42.1 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

Art. 10. Procedimiento de conce-
sion—El| procedimiento de concesion
se sustanciara de acuerdo con las nor-
mas generales de los procedimientos
administrativos iniciados a solicitud de
persona interesada, teniendo en cuen-
ta las siguientes reglas:

a) El procedimiento se entende-
ré iniciado desde la fecha en que la
correspondiente solicitud haya tenido
entrada en el registro del 6rgano com-
petente para su tramitacion, contando-
se desde dicha fecha el plazo maximo
establecido para resolver y notificar la
resolucion expresa de la solicitud.

b) La ayuda econdmica solicitada
se concedera sin comparacion con
otras solicitudes, siempre que se cum-
plan los requisitos exigidos para su
concesion. La resolucién que ponga fin
al procedimiento se motivara con sucin-
ta referencia de hechos y fundamentos
de derecho.

c) El plazo para resolver y notifi-
car serd de tres meses, contando a
partir de la entrada de la solicitud en
el registro del Centro de la Mujer com-
petente para su tramitacion, siendo
desestimatorio el sentido del silencio
administrativo, en su caso.
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Art. 11. /nstruccion y resolu-
cion—1. Las solicitudes, acompafia-
das de la documentacion preceptiva,
serdn examinadas en el Centro de la
Mujer de la provincia donde se encuen-
tre el domicilio de la solicitante, desde
el que se solicitara a la Direccion Pro-
vincial del Servicio Andaluz de Empleo
que corresponda el informe de em-
pleabilidad al que se refiere el articulo
2.d) de la presente Orden, que sera
preceptivo y debera ser evacuado en
el plazo de 10 dias.

2. Cuando de la documentacion
obrante en el expediente se pueda de-
ducir que la solicitante, una vez inicia-
da la situacion de violencia de género,
habia residido en otra Comunidad o
Ciudad Auténoma, el Centro de la Mu-
jer que instruye el procedimiento soli-
citard informe al 6rgano competente
para la tramitacion de la misma ayuda
econdmica en esa entidad territorial al
objeto de comprobar si la mujer ha so-
licitado o se le ha concedido la ayuda
en una ocasién anterior.

3. Desde el Centro de la Mujer,
una vez recibido el informe de em-
pleabilidad y, en su caso, el que se re-
cabe respecto a su residencia anterior,
se elevara propuesta de resolucion a
la Direccion del Instituto Andaluz de la
Mujer en la que se acreditard, en su
caso, la insuficiencia de recursos y las
especiales dificultades para obtener un
empleo de la solicitante.

En el supuesto de que el informe
de empleabilidad y/o el relativo a su
residencia anterior sean desfavorables
para la interesada, inmediatamente
antes de redactar la propuesta de re-
solucion se le pondra de manifiesto el
procedimiento para que, en el plazo de
10 dias, pueda alegar y presentar los
documentos vy justificaciones que esti-
me pertinentes.

4. Alavista de la documentacion
obrante en el expediente y de la pro-
puesta de resolucion formulada, la Di-
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rectora del Instituto Andaluz de la Mu-
jer dictara la correspondiente resolu-
cion que, en caso de ser estimatoria,
reconocera el derecho de la mujer a la
ayuda econdmica y acordard su con-
cesion.

Contra dicha resolucion, que ago-
ta la via administrativa, podra interpo-
nerse recurso contencioso-administra-
tivo en la forma y plazo previstos por
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, o potestativamente, re-
curso de reposicion, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 116 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre.

5. Las notificaciones que deban
realizarse a las interesadas se practi-
caran de forma individual de acuerdo
con las normas generales del procedi-
miento administrativo recogidas en los
articulos 58 y 59 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo
Coman.

Art. 12. Cuantia de las ayudas.—
Las ayudas econémicas a que se re-
fiere la presente Orden tendran como
cuantia las establecidas en el articulo
6 del Real Decreto 1452/2005, de 2 de
diciembre, para cada uno de los su-
puestos contemplados en el mismo.

Art. 13. /ncompatibilidad.—La
percepcion de la ayuda econémica a
que se refiere la presente Orden sera
incompatible con la percepcién de otras
subvenciones, ayudas e ingresos para
la misma finalidad, procedentes de
cualesquiera Administraciones o Entes
publicos o privados, nacionales, de la
Unién Europea o de organismos inter-
nacionales, a excepcion de las estable-
cidas en la Ley 35/1995, de 11 de di-
ciembre, de Ayudas y Asistencia a las
Victimas de Delitos Violentos y contra
la Libertad Sexual.

Si la solicitante percibiera las ayu-
das establecidas en la Ley 35/1995, de
11 de diciembre, éstas deberan com-
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putarse como ingresos con el fin de
determinar si la mujer cumple el requi-
sito de carencia de rentas al que se re-
fiere el articulo 4 de la presente Orden.

Art. 14. Pago.—La ayuda se
concedera por una sola vez. Su abono
se realizara en un solo pago, una vez
acreditados por la beneficiaria los re-
quisitos exigidos en el articulo 2 de
esta Orden.

Art. 15. Reintegro.—Las perso-
nas beneficiarias de estas ayudas eco-
noémicas deberan reintegrar la totalidad
de las cantidades percibidas mas los
correspondientes intereses de demora,
desde el momento del pago de las mis-
mas hasta la fecha en que se acuerde
la procedencia del reintegro, en los si-
guientes casos:

a) Obtencion de la ayuda sin re-
unir los requisitos exigidos para su con-
cesion, o falseando u ocultando los he-
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chos o datos que hubieran impedido su
concesion.

b) La declaracion judicial o admi-
nistrativa de nulidad o anulacion de la
resolucién de la concesion.

Disposicion Final Primera. Ha-
bilitacion.—Se faculta a la Directora del
Instituto Andaluz de la Mujer para
adoptar las medidas necesarias en de-
sarrollo y ejecucién de esta Orden.

Disposicion Final Segunda. £n-
trada en vigor—La presente Orden
entrara en vigor el dia siguiente al de
su publicacién en el Boletin Oficial de
la Junta de Andalucia.

Sevilla, 5 de septiembre de 2006
MicAELA NAVARRO GARZON

Consejera para la Igualdad
y Bienestar Social

RESOLUCION de 11 de septiembre de 2006, del Instituto Andaluz de la Mu-
jer, por la que se convoca la concesion de prestaciones econdémicas a
mujeres victimas de violencia acogidas a programas de formacién pro-
fesional ocupacional a desarrollar en los ejercicios 2006/2007
BOJA num. 186, de 25 de septiembre de 2006

La Orden de 5 de octubre de 2005
(BOJA num. 214, de 3 de noviembre de
2005), conjunta de las Consejerias de
Empleo y para la Igualdad y Bienestar
Social por la que se regula el procedi-
miento para la concesion de prestacio-
nes econémicas a mujeres victimas de
violencia acogidas a programas de for-
macion profesional ocupacional, prevé
la convocatoria anual en su Disposicion
Final Segunda.

En virtud de lo anterior, de las fa-
cultades conferidas en la Orden citada
y de conformidad con lo establecido en
la Disposicion Final Primera de la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, General
de Subvenciones, el Titulo VIII de la

Ley 5/1983, de 19 de julio, General de
la Hacienda Publica de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, el Capitulo |
del Titulo Il de la Ley 3/2004, de 28
de diciembre, de Medidas Tributarias,
Administrativas y Financieras y en el
Reglamento por el que se regulan los
procedimientos para la concesién de
subvenciones y ayudas publicas por la
Administracion de la Junta de Andalu-
cia y sus Organismos Autbnomos,
aprobado por el Decreto 254/2001, de
20 de noviembre,

RESUELVO

1.° Convocar para los ejercicios
2006/2007 la concesion de prestacio-
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nes econémicas a mujeres victimas de
violencia acogidas a programas de for-
macién profesional ocupacional apro-
bados por la Consejeria de Empleo,
segun el procedimiento general regu-
lado en la Orden de 5 de octubre de
2005 (BOJA nam. 214, de 3 de noviem-
bre de 2005) conjunta de las Conse-
jerias de Empleo y para la Igualdad y
Bienestar Social, conforme a lo esta-
blecido en la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones,
y en el Reglamento aprobado por el
Decreto 254/2001, de 20 de noviembre,
y de acuerdo con lo dispuesto en la
presente Resolucion.

2.° Duracién de los programas de
formacion ocupacional: Se van a desa-
rrollar entre los meses de noviembre de
2006 a julio de 2007.

3.° Plazo de presentacion de so-
licitudes: El plazo de presentacion de
solicitudes comenzara el dia siguiente
al de la publicacion de la presente Re-
solucién en el Boletin Oficial de la Jun-
ta de Andalucia, y finalizara una vez
acabada la imparticion de las acciones
formativas. La presentacion de la soli-
citud implicaré la autorizacién para el
tratamiento automatizado de todos los
datos contenidos en ella.

4.° Documentacion a presentar
por las solicitantes. Las solicitudes de-
beran formularse conforme al modelo
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establecido en el Anexo 1 de la Orden
reguladora de 5 de octubre de 2005
(BOJA nim. 214, de 3 noviembre de
2005), acompafiadas de la documen-
tacion prevista en su art. 4. Dicho mo-
delo se encuentra disponible en la pa-
gina web del Instituto Andaluz de la
Mujer «http://www.juntadeandalucia.es/
institutodelamujer/convocatorias».

5.° Las prestaciones econémicas
tendran como cuantia por dia lectivo de
asistencia al programa la cantidad de
27 euros.

6.° La concesion de estas presta-
ciones econdmicas estard limitada a
las disponibilidades presupuestarias de
los ejercicios 2006 y 2007, y sometida
a fiscalizacion previa.

7.° Modo de pago. La ayuda con-
cedida se devengara mensualmente en
funcion de los dias lectivos de asisten-
cia al programa. La cantidad mensual
a abonar vendra determinada por el
numero de dias de asistencia multipli-
cado por el importe por dia lectivo fija-
do en esta Resolucion.

La presente Resolucion entrara en
vigor el dia siguiente al de su publica-
cién en el Boletin Oficial de la Junta de
Andalucia.

Sevilla, 11 de septiembre de
2006.—La Directora, Ana Soledad Ruiz
Seguin.

[T (11 ||






