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PROTECCION ANTIDISCRIMINATORIA Y PREVENCION
) DE RIESGOS LABORALES:
LA PROTECCION DE LA MUJER EMBARAZADA

MARIA FERNANDA FERNANDEZ LOPEZ

Catedrdtica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Sevilla

EXTRACTO

La aprobacién de nuevos instrumentos internacionales de proteccién de
la lactancia y la maternidad en el marco de la Organizaciéon Internacional del
Trabajo, fundamentalmente el Convenio 183, sirve de causa para el estudio tanto
de su repercusién a nivel interno, como para su contraste con otras normas
supranacionales.

De hecho, es la evolucién legislativa y jurisprudencial en el ambito de la
Unién Europea de las cuestiones referidas a la proteccion de la mujer trabaja-
dora y, en especial, de las técnicas de tutela, el primero de los ejes de estudio.
Desde esta perspectiva, se analizan pormenorizadamente los supuestos de dis-
criminacién, las distintas reglas de solucién —tanto de proteccién de la mater-
nidad como, complementariamente, de no discriminacién por razén de sexo—
y los términos en que se desarrolla el debate sobre el equilibrio de intereses
inmanente en el ambito de las empresas, del que cabe destacar como la mayor
onerosidad de la prestaciéon no va a servir, en ninglin caso, como argumento
justificativo.

En el terreno interno, la aproximacion se realiza a través del repaso de la
doctrina del Tribunal Constitucional, en la que pone de manifiesto como son
casi siempre supuestos de extincién, como despidos expresos o tacitos, los su-
puestos enjuiciados. De esta doctrina, destaca la autonomia que ha alcanzado
la tutela del embarazo respecto de otros casos de discriminacién, en cuanto que
rasgo exclusivamente de la mujer, lo que obvia la necesidad del término com-
parativo, y con independencia, eso si, de la cuestién mas polémica en la actua-
lidad —por la posible contradiccién interna del Tribunal—, es decir, la del co-
nocimiento de tal hecho o circunstancia por parte del empresario.

La regulacién positiva, tanto de la proteccién del riesgo durante el emba-
razo como de la maternidad en si misma considerada, y ya desde su tratamien-
to prestacional como desde su repercusiones en el plano contractual, cierran
finalmente el analisis.

TEMAS LABORALES niim. 79/2005. Pags. 11-68.
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1. INTRODUCCION

La tutela de la mujer embarazada ha sido uno de los puntos de friccién
por los que se ha introducido primeramente la legislacién internacional de
tutela del trabajo femenino. El ejemplo del Convenio 3 de la OIT, de 1919 !
es palmario al respecto, aunque su normativa se encuentre ampliamente su-
perada dentro de la propia OIT.

! Se trata de una regulacién que gira, sobre todo, en torno al permiso por maternidad, a

su duracion y a los derechos que asisten a la mujer en ese periodo y en los que padezca enfer-
medades por razén del embarazo: «Articulo 3. En todas las empresas industriales o comercia-
les, publicas o privadas, o en sus dependencias, con excepcion de las empresas en que sélo
estén empleados los miembros de una misma familia, la mujer: a) no estard autorizada para
trabajar durante un periodo de seis semanas después del parto; b) tendrd derecho a abandonar
el trabajo mediante la presentacion de un certificado que declare que el parto sobrevendra pro-
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En efecto, en el marco de la OIT, los sucesivos avances generados en
Declaraciones de derechos de las mujeres, sobre todo a partir de la Confe-
rencia de Beijing en 1995, obligan a revisar los instrumentos sobre estas
materias, y en especial los entonces vigentes de 1952, en buena medida su-
perados por la realidad. Y fruto de esta tarea de revisién son el Convenio
183, de 15 de junio de 2000 (atin no ratificado por Espafa) y la Recomen-
dacién nimero 191, de la misma fecha, que por su interés sintetizaremos a
continuacion.

Ambos instrumentos, pero sobre todo el Convenio abordan el proble-
ma del tratamiento laboral de la mujer que va a ser madre como un ambito
polisémico, con significados en varias dreas sustanciales: por supuesto, como
un supuesto en que se producen alteraciones fisiolégicas que, aunque no
constitutivas de una enfermedad, pueden llegar a ser incompatibles con el
trabajo (art. 3), por lo que han de generar una bateria de suspensiones del
contrato que pongan a la mujer a salvo de la extincién de éste por imposi-
bilidad de cumplimiento (art. 4); también como un periodo en el que pue-

bablemente en un término de seis semanas; c) recibird, durante todo el periodo en que perma-
nezca ausente en virtud de los apartados a) y b), prestaciones suficientes para su manutencion
y la del hijo en buenas condiciones de higiene; dichas prestaciones, cuyo importe exacto serd
fijado por la autoridad competente en cada pais, serdn satisfechas por el Tesoro piblico o se
pagardn por un sistema de seguro. La mujer tendrd ademds derecho a la asistencia gratuita de
un médico o de una comadrona. El error del médico o de la comadrona en el cdlculo de la
fecha del parto no podrd impedir que la mujer reciba las prestaciones a que tiene derecho, des-
de la fecha del certificado médico hasta la fecha en que sobrevenga el parto; d) tendra derecho
en todo caso, si amamanta a su hijo, a dos descansos de media hora para permitir la lactancia».
Por su parte, el art. 4, en referencia a las enfermedades que tengan su origen en el embarazo o
el parto, establece lo siguiente: «Articulo 4. Cuando una mujer esté ausente de su trabajo en
virtud de los apartados a) o b) del articulo 3 de este Convenio, o cuando permanezca ausente
de su trabajo por un periodo mayor a consecuencia de una enfermedad, que de acuerdo con un
certificado médico esté motivada por el embarazo o el parto, serd ilegal que hasta que su au-
sencia haya excedido de un perfodo médximo fijado por la autoridad competente de cada pafs,
su empleador le comunique su despido durante dicha ausencia o se lo comunique de suerte
que el plazo estipulado en el aviso expire durante la mencionada ausencia». El Convenio 3, de
1919, seria modificado y ampliado sensiblemente por el Convenio 103, de 1952, y reciente-
mente por el Convenio 183 sobre proteccion de la maternidad, de 15 de junio de 2000. Toman-
do en cuenta las mds recientes declaraciones internacionales de tutela de la mujer, el Convenio
trata de abarcar en su integridad la tutela de la mujer embarazada o a punto de dar a luz, traba-
jadora o no, desde la perspectiva de la salud de la misma, del descanso por maternidad y las
prestaciones asociadas a €l, de la interdiccion de la discriminacion por el ejercicio de sus dere-
chos al respecto, y del tratamiento de las enfermedades relacionadas con el embarazo y el par-
to. Su compleja regulaciéon no puede dejar de ser tenida en cuenta a la hora de interpretar la
normativa comunitaria y su aplicacién en paises que hayan suscrito el Convenio 183 —que no
es el caso de Espafia todavia—, en la misma de orientacién de la interpretacion puede citarse
la Recomendacion num. 191, igualmente de 2000.
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den surgir enfermedades que tengan en el embarazo o parto su origen (art.
5); como una situacién en la que el cese en el trabajo debe generar una serie
de derechos prestacionales que cubran las necesidades de la mujer durante
los periodos de descanso (art. 6 y 7); como una situacién en la que se corre
un peligro especial de pérdida del empleo por el ejercicio de los derechos
resefiados antes (arts. 8 y 9) y el nacimiento del hijo da origen a una serie
de derechos conexos de cuidado inmediato de éste (art. 10).
Se trata de una norma de tratamiento integral que, en breve:

supone la necesidad de que los Estados miembros evaliden los ries-
gos que puede suponer el trabajo para las embarazadas, y adopten
las medidas necesarias para que no sean obligadas a trabajar en esos
ambientes (art. 3).

reconoce a toda mujer que va a ser madre y asi lo acredite, un pe-
riodo de licencia por maternidad de 14 semanas de duracién, de las
que al menos 6 semanas deberan ser posteriores al parto, prolongén-
dose en su caso el periodo de descanso prenatal si la fecha del par-
to se retrasa (art. 4)

se reconoce el derecho a una licencia adicional por enfermedades
que resulten ser consecuencia del parto, con naturaleza y duracién
que deberan ser fijadas por los Estados (art. 5)

dejando de lado las prestaciones médicas, las mujeres que hagan
uso de sus derechos a las licencias reguladas en los arts. 4 y 5 de-
berdn percibir prestaciones adecuadas que «garantice (n) a la mu-
jer y a su hijo condiciones de salud apropiadas y un nivel de vida
adecuado» (art. 6.2). Ello obliga a sefialar indicios de esa «adecua-
cion, que se fijan en la equivalencia como minimo a los 2/3 de las
ganancias profesionales anteriores o de las que se tomen como punto
de referencia 2. El Estado puede establecer condiciones para tener
acceso a esas prestaciones, pero dichas condiciones deberdn ser es-
tablecidas de modo que sean accesibles para la mayoria de las mu-
jeres. Por su parte, para las que no puedan acceder a dichas condi-
ciones, deberian preverse ayudas de asistencia social. En todo caso,
se trata de ayudas que han de ser «adecuadas» y deben propor-
cionarse a través de sistemas de seguro segun determinen las nor-
mas nacionales pues como regla general y salvo excepciones «un
empleador no debera estar personalmente obligado a costear direc-
tamente las prestaciones pecuniarias debidas a las mujeres que em-
pleo sin el acuerdo expreso de ese empleador» (art. 6.8).

2 Si el nivel de desarrollo del sistema de Seguridad Social no lo permitiera dichas pres-
taciones deberdn ser, como minimo, iguales a las previstas para los supuestos de incapacidad
para el trabajo por motivos de salud (art. 7).
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— la tutela del empleo y frente a la discriminacién de la mujer traba-
jadora es otro de los campos vitales en la arquitectura del Conve-
nio 183. Como regla general, se prohibe el despido de la mujer em-
barazada, o durante el descanso por maternidad excepto por moti-
vos no relacionados con el embarazo, que incumbird probar al em-
presario (art. 8). En la misma linea, se prohibe indagar sobre el es-
tado de embarazo de la mujer en el momento de acceder a un em-
pleo, salvo que se trate de acceder a empleos que supongan un pe-
ligro para la mujer embarazada o su hijo (art. 9)

— y, finalmente, se reitera el derecho a las interrupciones diarias o a
la reduccién de jornada asociados a la lactancia (art. 10).

La normativa de la OIT, incluso la mas reciente, recoge de este modo
el guante que lanzara el Convenio nimero 3 OIT, y no es arriesgado supo-
ner que contribuye a marcar las pautas estandares de regulacién del trabajo
de la mujer en relacién con la maternidad, incluso en aquellos paises que
no han ratificado la normativa originaria o la mas reciente 3.

Es posible detectar esta influencia también en el ambito de la unién
Europea, pero, en este marco, la propia dindmica de las instituciones comu-
nitarias y la historia del desarrollo normativo de la politica social han dado
al ordenamiento comunitario una coloracién especial que en buena medida
lo explica y que por ello merece la pena resefiar.

En efecto, de todos es conocido el empuje que en el seno de la UE ha
tenido la corriente normativa de tutela del trabajo de la mujer que, a partir

3 Segtin la pagina web de la OIT —www.ilo.org, la lista de paises que ha ratificado este
convenio es la siguiente:

Pais Fecha de ratificacion Situacion
Albania 24:07:2004 ratificado
Austria 30:04:2004 ratificado
Belaris 10:02:2004 ratificado
Bulgaria 06:12:2001 ratificado
Chipre 12:01:2005 ratificado
Cuba 01:06:2004 ratificado
Eslovaquia 12:12:2000 ratificado
Hungria 04:11:2003 ratificado
Italia 07:02:2001 ratificado
Lituania 29:09:2003 ratificado
Rumania 23:10:2002 ratificado
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de la relativamente fragil base del art. 119 del Tratado de Roma, super6 los
limites iniciales, en una verdadera carrera en la que el Tribunal de Justicia
y el legislador comunitario mantuvieron un fructifero didlogo de mas de 20
afios de duracién. Esta orientacién antidiscriminatoria seria el paraguas téc-
nico que permitiria los primeros pronunciamientos comunitarios al respec-
to, que obviamente provendrian del Tribunal de Justicia.

Precisamente porque se articula en un contexto judicial, y mds auin, de
tutela frente a la discriminacion, la proteccion de los derechos de las traba-
jadoras en orden a la maternidad es, en buena parte de los casos, una tutela
meramente defensiva, de rechazo de los comportamientos privados y publi-
cos que minusvaloraban el trabajo de la mujer por ser mujer, y circunscrita
a lo que en terminologia actual, denominariamos discriminacién «por razén
de sexo». Por tratarse precisamente de una legislacion defensiva poseia dos
limitaciones importantes:

a) La primera, que no asignaba contenido alguno a los derechos de
los que la mujer disfrutara por ser madre en los paises miembros
(paradéjicamente s6lo se menciona la maternidad en unos térmi-
nos muy vagos en la Directiva de 1986 sobre el trabajo auténo-
mo), que serfan puntualizados por la legislacién nacional. Asi, por
ejemplo, en la STJUE de 13 de febrero de 1996, en el caso
GILLESPIE (c-342/93), se descartan los argumentos de la recurrente
en torno a la integridad y la cuantia de las prestaciones por mater-
nidad, precisamente porque ni el art. 119 del Tratado ni la Directi-
va 75/117 «imponian la obligacién de mantener la retribucién in-
tegra de los trabajadores femeninos durante su permiso de mater-
nidad».

b) La segunda que, incluso cuando se trataba de examinar estos dere-
chos desde la perspectiva de la discriminacién, no seria infrecuen-
te que el control judicial del TJUE se detuviera ante el hecho de
que se trataba de prerrogativas concedidas a mujeres, que no te-
nian parangoén en el régimen de trabajo de los trabajadores mas-
culinos, y que por tanto no podian generar supuestos de discrimi-
nacién —como sucede, por ejemplo, en la Sentencia dictada en el
caso BOYLE, (de 27 de octubre de 1998 caso c-400/95), respecto de
la valoracion de ciertos descansos por maternidad afiadidos a los
minimos legales, que, al ser reconocidos sélo a las mujeres, no pue-
den generar resultados discriminatorios de éstas respecto de los hom-
bres— con lo que la racionalidad protectora de estas medidas que-
daba vacia de evaluacion.

Una concepcién mds activa, positiva, dotada de contenidos paralelos a
los que se enunciaban en la normativa OIT, e integral —de género— del
papel de la maternidad y de las cargas familiares en el trabajo de la mujer
no tenfa cabida en esas primeras normas, y menos ain se mencionaban los
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riesgos laborales especificos de las mujeres trabajadoras en los documentos
mds tempranos sobre higiene y seguridad *.

La incorporacién de derechos de la mujer trabajadora que iba a ser
madre tuvo lugar, pues, en el seno de las legislaciones y practicas de los
Estados.

Para dar un paso mads alld respecto de la tutela de los derechos asocia-
dos a la maternidad de la mujer trabajadora haria falta esperar al Acta Uni-
ca Europea y los avances que en politica social posibilitaria la rebaja de la
regla de la unanimidad en relacién, entre otros temas, con la seguridad y
salud laborales °.

Por esta via, a partir de la Directiva 89/391 se sucede una multiplici-
dad de Directivas que se reclaman como ejecutivas de ésta, y que abordan
aspectos muy diversos del régimen de la relacién de trabajo, desde la pers-

4 Por ser expresamente mencionado por el predambulo de la Directiva 92/85, merece la
pena mencionar la Decisién 74/325 del Consejo, que, en la panoplia de compromisos que im-
planta en orden a que la Comision realice una serie de acciones en materia de proteccion de la
salud en el ambiente de trabajo, no menciona las particularidades del trabajo femenino:

Articulo 1.—Se crea un Comité consultivo para la seguridad, la higiene y la proteccion
de la salud en el lugar de trabajo, que en lo sucesivo se denominard «Comité».

Articulo 2.—1. EI Comité estard encargado de asistir a la Comisién en la preparacion y
puesta en préictica de las actividades que se realicen en el dmbito de la seguridad, la higiene y
la proteccién de la salud en el lugar de trabajo. Esta tarea se refiere al conjunto de economia,
con exclusion de las industrias extractivas dependientes de la competencia del 6rgano perma-
nente para la seguridad y la salubridad en las minas de hulla y con exclusién del dmbito y de
la proteccion sanitaria de los trabajadores contra los peligros resultantes de las radiaciones
ionizantes, respecto al cual se aplican normas especificas en virtud del Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea de la Energia Atomica. 2. EI Comité se encargard, en particular: a) de
intercambiar basandose en la informacién que pueda conseguir, puntos de vista y experiencias
respecto a reglamentaciones existentes o proyectadas; b) de contribuir a elaborar un método
comtn para resolver los problemas que se planteen en el dmbito de la seguridad, la higiene y
la proteccion de la salud en el lugar de trabajo, y a determinar las prioridades comunitarias y
decidir las medidas necesarias para su realizacion; c¢) de sefialar a la Comision los sectores en
los que aparezca necesario adquirir nuevos conocimientos y llevar a cabo acciones apropiadas
de formacién y de investigacién; d) de definir, en el marco de los programas de accién comu-
nitaria y en colaboracién con el 6rgano permanente para la seguridad y la salubridad en las
minas de hulla: —los criterios y los objetivos de la lucha contra los riesgos de accidentes de
trabajo y los peligros para la salud en la empresa, —los métodos que permitan a las empresas
y a su personal evaluar y mejorar el nivel de proteccion; e) de contribuir a informar a las admi-
nistraciones nacionales y a las organizaciones sindicales de trabajadores y de empresarios so-
bre proyectos comunitarios, a fin de facilitar su cooperacion y favorecer cédigos précticos de
conducta».

> Sobre esta regla y sus efectos, vid. PEREZ DEL Rio, Teresa, «La dimensién social del
mercado tinico europeo», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo nimero 47, 1991, pags.
385 y ss. Una valoracién global sobre los avances normativos en materia de trabajo femenino,
en CAsAs BAAMONDE, ME., «Transformaciones del trabajo, trabajo de las mujeres y futuro del
Derecho del Trabajo», Relaciones Laborales, 1, 1998, pags. 90 y ss.
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pectiva de la prevencion de riesgos laborales, con lo que se les quitaba la
dificultad inicial que impidiera la adopcién de Directivas en esa materia al
amparo de la regla de la unanimidad. Desde luego, no se traté de una ope-
racion sin sobresaltos, y sin recursos ante el Tribunal de Justicia, para que
revisara el fundamento de algunas Directivas mas alejadas en apariencia de
los contenidos tipicos de la prevencién de riesgos. De todos es conocida la
vicisitud judicial que se originé en relacién con la Directiva sobre tiempo
de trabajo, y como el TJUE soslayé las dificultades que se le oponian desde
una interpretacion estricta de lo que debiera entenderse por prevencién de
riesgos y su contenido, afirmando la plena licitud de ésta y otras Directivas
con aproximacién semejante °.

Importa partir de esta caracteristica de la evolucién de la normativa co-
munitaria porque explica el particular contenido de la Directiva 92/85 CEE,
del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicaciéon de medidas
para promover la mejora de la seguridad y de la salud de la trabajadora em-
barazada, que haya dado a luz recientemente o en periodo de lactancia, y la
propia aprobacién de ésta, ante las dificultades que habia atravesado el pre-
vio proyecto.

La orientacién de prevencion de riesgos es, pues, un elemento de justi-
ficacion de la Directiva en su momento, pero como es obvio, no podia ser
el tnico elemento. Al contrario, como admite el propio predimbulo de la nor-
ma, «la proteccion de la seguridad y de la salud de la trabajadora embaraza-
da, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, no debe desfavorecer a
las mujeres en el mercado de trabajo y no debe atentar contra las Directivas
en materia de igualdad de trato entre hombres y mujeres». Por ello la Di-
rectiva 92/85 es tributaria también de una corriente jurisprudencial del TJTUE
que, desde la Sentencia dictada en el caso DEKKER, (de 8 de noviembre de
1990, asunto C-177/88) afirmé6 la estrechisima, directa e inequivoca rela-
cion entre la desigualdad de trato basada en el sexo y la basada en el emba-
razo, el parto o el periodo de lactancia en que se encontrasen las mujeres
trabajadoras. Tan es asi que es a esta jurisprudencia mas que a las cuestio-
nes inherentes a la prevencién de riesgos a la que hay que remitir gran parte
de las normas contenidas en la Directiva.

Se trata, por tanto, de una Directiva con doble fundamentacién: garan-
tizar la salud de la trabajadora embarazada o lactante en el marco del con-
trato de trabajo, y garantizar que el embarazo, el parto o la lactancia no fue-
sen motivos de diferenciacién discriminatoria perjudicial para las mujeres
trabajadoras que se encontrasen en este estado. La prevalencia, en cada caso,

6 Especialmente STJUE 12 noviembre 1996, Comisién/Reino Unido (Ref. Ar. 1996/213).
Parecidamente, STJUE 26 junio 2001 (Ref. Ar. 2001/179).
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de una u otra vertiente dard origen a algunas peculiaridades interpretativas
que resultan de sumo interés para valorar la forma en que en nuestro orde-
namiento se han interiorizado sus mandatos.

2. EL CONTENIDO DE LA DIRECTIVA 92/85

Dada la pluralidad de influencias que la directiva registra, en ella es
posible hallar una doble estructuracién de su contenido: a) desde la pers-
pectiva estricta de higiene y seguridad; b) desde la perspectiva de protec-
cion de la mujer embarazada

2.1. Desde la perspectiva estricta de higiene y seguridad

Desde el primero de los dngulos, la Directiva aborda la necesidad de
que se evalden los riesgos que el trabajo en ciertos ambientes o con ciertos
medios pueden suponer para la mujer embarazada, para la salud del feto o
de hijo nacido (durante el periodo de lactancia) o para ambos. Por ello im-
pone a la Comisién «en concertacidon con los Estados miembros y asistida
por el Comité consultivo para la seguridad, la higiene y la proteccién de la
salud en el lugar de trabajo, establecera las directrices para la evaluacién de
los agentes quimicos, fisicos y biolégicos asi como los procedimientos in-
dustriales considerados como peligrosos para la salud o la seguridad de las
trabajadotas» embarazadas, o que hayan dado a luz recientemente (art. 3),
directrices que deberdn ser comunicadas a los Estados y por éstos a los em-
presarios y los trabajadores o sus representantes ’. El art. 6, en conexién con
los Anexos de la Directiva, detalla los ambientes y los elementos a los que
no podra verse expuesta la mujer embarazada o en periodo de lactancia.

Dicha evaluacién debera realizarse por los empresarios, determinando,
de acuerdo con la normativa general sobre prevencién de riesgos, los que
puedan traer aparejados para las mujeres protegidas y las medidas que ha-
yan de tomarse para paliar o neutralizar sus consecuencias (art. 4), entre ellas,
una triple obligacién alternativa del empresario: adaptar las condiciones de
trabajo o de tiempo de trabajo de forma provisional para evitar la exposi-
cion al riesgo de la trabajadora; si no resultara «técnica y/u objetivamente
posible» la adaptacién, «o no puede razonablemente exigirse por motivos

7 Comunicacién de la Comisién, de 5 de octubre de 2000, sobre las directrices para la
evaluacion de los agentes quimicos, fisicos y bioldgicos, asi como los procedimientos indus-
triales considerados como peligrosos para la salud o la seguridad de la trabajadora embaraza-
da, que haya dado a luz o en periodo de lactancia (COM (2000)466).



N IEEN . [T T T T

20 Maria Fernanda Fernéndez Lépez

debidamente justificados», el empresario deberd garantizar el cambio de
puesto de trabajo de la trabajadora afectada; y, si no son posibles ninguna
de las alternativas anteriores, «la trabajadora afectada estara dispensada del
trabajo» (art. 5)

A la misma 6ptica de tutela de la salud de la trabajadora embarazada o
que haya dado a luz recientemente se refiere el art. 7 de la Directiva, que
establece la prohibicién de trabajo nocturno «durante el embarazo o duran-
te un periodo consecutivo al parto», que podra establecerse en cada pais, a
la vista de un certificado médico que acredite la necesidad de que no se rea-
lice ese trabajo por la trabajadora embarazada. En cuyo caso, la solucién se
articula a través de la enunciacion de obligaciones alternativas del empleador
en términos ya conocidos: traslado a un trabajo diurno, o dispensa de traba-
jo de la trabajadora afectada «cuando dicho traslado no sea técnica y/u ob-
jetivamente posible o no pueda razonablemente exigirse por motivos debi-
damente justificados». Se trata de una medida protectora altamente motiva-
da —no basta con la sola acreditacion del embarazo o el parto reciente sino
es precisa ademas la acreditacién de que el trabajo nocturno es inconveniente
para la trabajadora protegida en cada caso—, lo que en buena medida reco-
ge ecos de las dificultades que estas normas generaban en el empleo de las
mujeres y la tendencia a eliminar la legislacién protectora que se justifique
por si misma.

En todos estos casos deberan de garantizarse los derechos laborales de
las trabajadoras afectadas, y la percepcién de una prestacioén adecuada o el
mantenimiento de la remuneracion (art. 11.1)

2.2. Desde la perspectiva de proteccion de la mujer embarazada

Las innovaciones mds interesantes incorporadas por la Directiva 92/85
se sitdan precisamente en este &mbito en que no estd comprometida la salud
de la trabajadora, o no sélo se encuentra comprometida la salud de la traba-
jadora. Son normas que tratan de ajustar sus compromisos familiares con
los requerimientos propios del contrato de trabajo y, en la medida de lo po-
sible, poner entre paréntesis los efectos laborales del embarazo y el parto.

La importancia relativa de estas normas es muy variada. Asi, algunas
se refieren a derechos puntuales de corta duracién, como la garantia del de-
recho de las trabajadoras embarazadas a disfrutar de permisos remunerados
para realizar los exdmenes prenatales que procedan si tienen lugar durante
el tiempo de trabajo (art. 9). Otras en cambio, abordan el grueso de la tutela
de la mujer trabajadora embarazada a través de dos tipos de instituciones
que, como hemos visto, ya habia abordado con anterioridad la OIT:

— la primera institucién protectora es la regulacion del descanso por

maternidad de 14 semanas ininterrumpidas como minimo, de las
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cuales al menos 2 deberan disfrutarse obligatoriamente después del
parto (art. 8). Durante ese periodo deberdan garantizarse los dere-
chos laborales de la trabajadora afectada y en especial el «mante-
nimiento de una remuneracién y/o el beneficio de una prestacion
adecuada», que lo serd cuando garantice la percepcién como mini-
mo de los ingresos «que recibiria la trabajadora en caso de inte-
rrupcién de sus actividades por motivos de salud» (art. 11.2). Di-
chos derechos podran condicionarse por las legislaciones de los Es-
tados a la observancia de los requisitos previos que procedan, siem-
pre que, en caso de exigirse periodos previos de trabajo, éste no
exceda del afio anterior a la fecha prevista para el parto».

— la segunda institucién estd constituida por una norma prohibitiva:
la prohibicién de despido de las trabajadoras «durante el periodo
comprendido entre el comienzo de su embarazo y el final del per-
miso de maternidad...salvo en los casos excepcionales no inheren-
tes a su estado» que admita la legislacién nacional, debiendo en todo
caso el empresario probar la concurrencia de los motivos alegados
(art. 10).

Aun tratdndose de una norma importante por sus contenidos, la Direc-
tiva 92/85 deja sin resolver cuestiones puntuales de indiscutible importan-
cia. Por obra de la jurisprudencia del TJUE se ha puesto de relieve una falla
fundamental: la propia nocién de despido que se maneja en el art. 10 de la
Directiva parece que es restrictiva, técnica, y no comprende otros supuestos
de extincién fundados en el embarazo, como pudiera ser la no renovacién
de un contrato temporal. Como veremos, ésta es la tesis que se abre paso en
la Sentencia JIMENEZ MELGAR, lo que puede plantear problemas interpre-
tativos multiples y dejar un amplio campo al descubierto, dentro y fuera de
nuestras fronteras 8. Pero atin hay mds: sin 4nimo de agotar el tema, deja en
cierta medida en la sombra el derecho de reintegro en las mismas condicio-
nes a su puesto de trabajo por parte de la trabajadora que se ha acogido al
descanso por maternidad (punto éste que deberia resolverse por la Directi-
va 2002/73, de 23 de septiembre, que reforma el art. 2.7 de la Directiva 76/
207); deja en la sombra una cuestion tan importante como cudl haya de ser
la instancia competente para abonar a las trabajadoras con contrato suspen-
dido las prestaciones econdmicas a las que tienen derecho, si los empresa-

8 La contraposicién entre la nocién de despido prohibido por el art. 10 de 1 Directiva

92/85, manejada en la jurisprudencia JIMENEZ MELGAR y la doctrina constitucional, en la STC
173/94 es adecuadamente puesta de relieve en RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B., «La no re-
novacioén del contrato por razén de embarazo: discrepancias interpretativas del TC y del TICE
(Comentarios a las SSTCE Tele Danmark y Jiménez Melgar, de 4 de octubre de 2001)», en
Relaciones Laborales, Tomo I, 2002, pags. 861 y ss., en especial pdg. 867.
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rios, o las instituciones de seguro, o la asistencia social. Y deja en la som-
bra, en fin, la determinacidn del efecto de estos periodos de descanso sobre
otros derechos que puedan devengarse con el mero transcurso del tiempo
(¢ha de considerarse tiempo trabajado el de descanso por maternidad?). Te-
mas como éstos siguen siendo frecuentes, como lo ha demostrado la juris-
prudencia de aplicacién de esta Directiva ®.

Y eso pone de relieve uno de sus rasgos mads caracteristicos: se trata de
una Directiva defectiva, que requiere ser interpretada y aplicada teniendo
en cuenta el amplio marco general de prohibicién de la discriminacién por
raz6n de sexo que existe ya en la Unién Europea, a la luz de la cual han de
valorarse los actos de ejercicio de los derechos que la Directiva 92/85 con-
cede, y su impacto sobre la dindmica del contrato de trabajo. De ese modo,
esas materias que la Directiva deja en el aire —que por hipétesis quedarian
abandonadas al criterio del legislador nacional— deben sufrir el control sub-
sidiario de la prohibicién de discriminacién por razén de sexo, incremen-
tandose el Ambito material de los derechos que reconoce con codas, con afia-
didos que son fruto de la aplicacién paralela de la normativa sobre discri-
minacion.

Finalmente, y como no podia ser menos, dada la génesis de la Directi-
va, ésta es una Directiva de minimos, que en absoluto puede ser utilizada
para reducir la proteccién que asegurasen a las trabajadoras unas legislacio-
nes nacionales que habfan abordado estas materias con mucha antelacién
respecto de la norma comunitaria.

3. LA JURISPRUDENCIA COMUNITARIA: ANTECEDENTES Y
CONSECUENCIAS

Por todo lo que se acaba de decir, y sobre todo por la influencia del
marco comunitario sobre prohibicién de discriminacién por razén de sexo,
el andlisis de la jurisprudencia comunitaria relativa a la tutela de la mujer
embarazada o que haya dado a luz no puede considerarse agotado con la
sola mencién de aquellas Sentencias que se refieren a la Directiva 92/85
exclusiva o preponderantemente, y hallan en ella el fundamento de su reso-
lucién. De hecho, estas Sentencias son las menos en el complejo entramado
de Sentencias del TJUE en tutela de los derechos de las mujeres embaraza-

9 Y atn en el derecho interno. Como se ha dicho, ésta de la terminacién de un contrato
temporal y su no renovacion «son las situaciones en que mas conflictos laborales sobre la esta-
bilidad en el empleo de la mujer se producen», MOLINA GOMEZ-PUMARIEGA, R., «Embarazo y
llegada del término final del contrato de trabajo temporal», Relaciones Laborales, Tomo 1, 2004,
pag. 631.
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das o que hayan dado a luz. Al contrario, desde fecha temprana se pone de
manifiesto que perjudicar de cualquier manera a una mujer embarazada o
que ha dado a luz, por esos meros hechos, es una conducta discriminatoria,
que cae directamente en el ambito de prohibicién de la Directiva 76/207,
por ello esta Directiva resulta esencial '°: como precursora de soluciones que
luego hallardn su encaje definitivo en la Directiva 92/85 (cuyo plazo de trans-
posicidn finalizaba el 19 de octubre de 1994); y como red de seguridad que
puntualiza, complementa y precisa el régimen de instituciones que en la Di-
rectiva 92/85 no estdn adecuadamente acabadas. Veamos la forma en que
esta labor complementaria de ambas Directivas ha tenido lugar.

3.1. Antes de la entrada en vigor de la Directiva 92/85

Como ya se ha dicho, en el momento en que se aprueba la Directiva
92/85 el TIUE habia tenido ocasién de pronunciarse reiteradas veces en torno
a la conjuncién entre la prohibicién de discriminacién en el empleo y en las
condiciones de trabajo y la maternidad de la trabajadora y su impacto en la
disponibilidad de ésta para el trabajo. El punto de partida era inequivoco:
en el caso DEKKER, se denuncié la negativa de contratacién a una mujer em-
barazada, basada precisamente en el embarazo de ésta, que en opinién del
empresario le impedia realizar lo sustancial del trabajo contratado, y ade-
mads generaba unos gastos excesivos al empresario, que deberia contratar a
un sustituto/a, y ademds abonarle retribucién a la trabajadora durante el per-
miso de maternidad, por peculiaridades de la legislacién holandesa al res-
pecto. La no contratacién se considera contraria a la Directiva 76/207 pues
«la negativa de contratacién debida al embarazo solamente puede oponerse
a las mujeres y, por lo tanto, constituye una discriminacién directa por ra-
z6n de sexo» (FJ 12), aunque no existieran candidatos masculinos que se
hubieran presentado al puesto, y por tanto no existiera término de compara-
cién masculino en el caso.

En consecuencia, tomar en consideracién el embarazo real o potencial
de la trabajadora para aparejar a €l consecuencias negativas en el acceso al
empleo, en la conservacién del puesto de trabajo o en las condiciones de
trabajo constituiria en todos los casos un supuesto de discriminacién ‘por
raz6n de sexo’, con todas las consecuencias que tal calificacidn atrae sobre

19 En si y como fuente de Derecho derivado que ha servido de base a numerosas recla-
maciones en casos de discriminacion asociados al embarazo o la maternidad. Sobre esta fun-
cion, en general, vid. CORDERO SAAVEDRA, L., «<Embarazo de trabajadora y extincion de con-
trato de trabajo temporal. A propdsito de la doctrina comunitaria y del Tribunal Constitucio-
nal», Relaciones Laborales, Tomo I, 2004, pags. 362 y ss.
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los actos u omisiones basados en el hecho diferencial prohibido. Y ello a
pesar de que el empresario alegase razones reales de mayor onerosidad eco-
némica de la contrataciéon de la mujer embarazada, pues no se consideran
relevantes estos argumentos para neutralizar la existencia de la discrimina-
cion directa detectada. De la misma fecha, en la Sentencia dictada en el asun-
to C-179/88 —sentencia HERTZ—, el TJUE sostiene que, desde la pers-
pectiva del principio de igualdad, la Directiva 76/207 «no se en constituye
obstaculo para los despidos que son consecuencias de ausencias debidas a
una enfermedad causada por el embarazo o parto». El embarazo y el perio-
do de descanso por maternidad constituyen un lapso de impunidad a efec-
tos de despido, concluido el cual reanudan su efectividad las reglas que per-
miten un despido por absentismo, aunque la enfermedad que lo genera se
relacionase directamente con el embarazo y hubiera comenzado de hecho
durante el mismo, sin perjuicio de que esta vinculacién pudiera ser estable-
cida por disposiciones nacionales mds favorables para las trabajadoras.

Con esta limitacién de enfoque —solo la discriminacién por razén de
sexo es tomada en consideracién— otras Sentencias posteriores vinieron a
precisar el alcance de la prohibicién de despido vinculada al embarazo. Pero
enfoque limitado no equivale a debilidad de proteccidn.

Y asi, por ejemplo, pueden citarse casos de este periodo en los que es
la Directiva 76/207 la que sirve de pauta para la defensa de los derechos de
la trabajadora embarazada: asi, en el caso HABERMANN-BELTERMANN (sen-
tencia de 5 de mayo de 1994, asunto C-421/92) se plante6 ante el TJUE la
duda suscitada en el Tribunal nacional por la pretensién de un empresario
de impugnar y anular el contrato indefinido suscrito con una trabajadora —
ignorando ambos que se encontraba embarazada— para desempeiar traba-
jo nocturno, siendo asi que la legislacién nacional prohibia el trabajo noc-
turno de las trabajadoras embarazadas. El TJUE sostiene que los arts. 2.1 y
5.1 de la Directiva 76/207 se oponen a la pretensiéon empresarial de anular
el contrato celebrado con la trabajadora embarazada «debido a un error so-
bre las cualidades esenciales de la trabajadora en el momento en que se ce-
lebré el contrato» (FJ 26). Admitir tal cosa «privaria de efecto ttil» a la Di-
rectiva 76/207 (FJ 24).

Igualmente, en el periodo de transposicion de la Directiva 92/85, se dictd
Sentencia en el caso WEBB (Sentencia de 14 de julio de 1994, caso C-32/
93), para resolver el problema planteado por la contratacién por tiempo in-
definido de una trabajadora embarazada, que se celebré desconociendo su
estado, que en un primer momento debia sustituir a otra trabajadora emba-
razada que no podia continuar prestando servicios por prohibicién legal de
trabajar en determinados ambientes a las mujeres embarazadas. Nuevamen-
te se afirma que la pretension empresarial de despedir a la trabajadora por
su imposibilidad de sustituir a la trabajadora embarazada cuyo contrato es-
taba suspendido es contraria a la Directiva 76/207, pues «el despido de una
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trabajadora por razén de su embarazo constituye una discriminacién directa
por razén de sexo» (FJ. 19). Y no puede considerarse de aplicacion al caso
la prevision normativa estatal que autoriza a despedir a los trabajadores por
enfermedad en determinados casos, pues «el embarazo no puede en absolu-
to compararse a un estado patolégico, ni a fortiori a una indisponibilidad
de origen no médico, situaciones que si que pueden motivar el despido de
una mujer sin constituir despido discriminatorio por razén del sexo» (FJ 25).

De la misma época es la Sentencia dictada en el caso GILLESPIE (de 13
de febrero 1996, en caso C-342/93), que se plantea abiertamente el plus de
proteccion que afiade la Directiva 92/85, atin no aplicable al caso, respecto
de la situacién normativa anterior. En el caso se trataba de una serie de tra-
bajadoras que habian percibido, durante la baja por maternidad, las presta-
ciones econdmicas que su empresario debia abonarles en aplicacién del Con-
venio Colectivo, que eran mas beneficiosas que las establecidas en la legis-
lacion general, pero que se vieron denegado el derecho a un incremento re-
tributivo con cardcter retroactivo, en relacién con el periodo de tiempo a
que se contrajo el permiso por maternidad. La Sentencia concluye que la
integridad y la cuantia de las percepciones econémicas durante la presta-
cién de maternidad no son materia garantizada «ni (por) el art. 119 del Tra-
tado CEE ni (por) el art. 1 de la directiva 75/117», que no «imponian la
obligacién de mantener la retribucién integra de los trabajadores femeninos
durante su permiso de maternidad» (FJ 20).

También en esta época intermedia se sitia la Sentencia en el caso
LARSSON (de 29 de mayo de 1997, caso C-400/95). Se trata de una trabaja-
dora que se ausenta reiteradas veces al trabajo por enfermedad generada por
el embarazo y el parto, siendo asi que las ausencias se prolongan antes y
mads alld del periodo de permiso por maternidad. Siguiendo la pauta y com-
pletando la doctrina de la Sentencia HERTZ, el TJUE concluye que la Direc-
tiva 76/207 no se opone a que se proceda al despido de un trabajadora por
ausencias por enfermedad, incluyendo en la nocién de enfermedad también
a la que ha tenido su origen en el embarazo y el parto, una vez que ha con-
cluido el periodo de suspensién por maternidad. La doctrina tiene, enton-
ces, una doble direccién: la cuestion relevante a efectos del despido por en-
fermedad es «si una mujer es despedida a causa de ausencias debidas a en-
fermedad en las mismas condiciones que un hombre», en cuyo caso el des-
pido es licito aunque la enfermedad tenga su origen en el embarazo y el
parto (FJ 18); pero «seria contrario al objetivo de proteccién que persigue
el apartado 3 del art. 2 de la Directiva (76/207), que permite adoptar dispo-
siciones nacionales relativas a la proteccion de la mujer, especialmente en
lo que se refiere al embarazo y a la maternidad, y privaria de efecto 1til a
dicha disposicién admitir que la ausencia durante este periodo pueda ser to-
mada en consideracion para justificar un despido posterior» (FJ 22). Se tra-
ta de una proteccién mas tenue que la que a continuacién implantaria la Di-
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rectiva 92/85, que excluye que las ausencias durante el periodo protegido
puedan ser tomadas en consideracion a efectos de un despido posterior,
pero esta Directiva no era aplicable en el momento en que los hechos su-
cedieron (FJ 25).

La misma doctrina se mantiene aparentemente en la Sentencia BROWN
(de 30 de junio de 1998, C-394/96), en un supuesto en que la trabajadora,
que trabajaba como conductora para una empresa, habia suscrito en su con-
trato de trabajo una cldusula por la que «en caso de baja por enfermedad
superior a veintiséis semanas ininterrumpidas, se despediria al trabajador
afectado, fuera hombre o mujer». En agosto de 1990 dejé de prestar servi-
cios por diferentes trastornos de salud que tenian su origen en la situacién
de embarazo; el 9 de noviembre del mismo afio los representantes de la em-
presa advirtieron a la Sra. Brown que deberia ser despedida si persistia en
sus ausencias mds alld del 8 de febrero de 1991 en aplicacion de la referida
cldusula contractual. Y, no habiéndose reincorporado, fue despedida el 8 de
febrero de 1991. Su hijo nacié el 22 de marzo de 1991. La Sentencia estima
que la proteccién contra la discriminacién por embarazo ex Directiva 76/
207 «el despido de la trabajadora producido durante el embarazo y motiva-
do por ausencias debidas a incapacidad laboral derivada del embarazo estd
relacionado con la aparicién de riesgos inherentes al embarazo y, por lo tanto,
debe considerarse fundado esencialmente en el embarazo: Tal despido s6lo
puede afectar a las mujeres y, por tanto, supone una discriminacién directa
por razén de sexo» (FJ 24). S6lo cuando, terminado el periodo de descanso
por maternidad, reaparezcan las patologias, aunque sean iniciadas en el em-
barazo o el parto, éstas podran ser tenidas en cuenta a efectos de un despido
por enfermedad como se tendrian en cuenta las ausencias de un hombre.
Cuando se han computado a efectos del plazo de 26 semanas, las ausencias
durante el embarazo, se ha desconocido la doctrina del TJUE sobre el senti-
do de la Directiva 76/207, y ésta es la infringida por la interpretacién que
se sus normas ha hecho la empresa en el caso concreto.

La Sentencia dictada en el caso PEDERSEN (de 19 noviembre 1998, C-
66/96) tiene un especial interés porque, aunque dictada antes de que finali-
zase el periodo de transposicion de la Directiva 92/85, el texto de la misma
es determinante en el fallo de la resolucion. Se plantea la cuestién de si una
mujer embarazada que, antes de comenzar su permiso por maternidad, es
declarada en situacién de incapacidad temporal a consecuencia de una pa-
tologia relacionada con su embarazo, tiene o no derecho a percibir una pres-
tacion equivalente a su retribucién en cuantia integra (como sucederia si se
tratase de un cese en el trabajo por motivos de salud) o al contrario, tiene
derecho a percibir una prestacién publica inferior a su salario (que seria la
que corresponderia percibir segin la legislacién nacional en el descanso por
maternidad). La Sentencia parte de una rotunda diferenciacién entre el em-
barazo y los procesos patolégicos: «el embarazo no puede en absoluto com-
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pararse a un estado patoldégico (sentencia Webb)... (pero) no es menos cier-
to que el embarazo es un periodo durante el cual es posible que se produz-
can trastornos y complicaciones que pueden obligar a la mujer a someterse
a un control médico riguroso y, en su caso, a guardar reposo absoluto du-
rante todo el embarazo o una parte de éste. Dichos trastornos y complica-
ciones, que pueden implicar una incapacidad laboral, constituyen riesgos in-
herentes al embarazo y, por lo tanto, comparten la especificidad de ese esta-
do» (FJ 33). Por tanto «el hecho de que una mujer se vea privada, antes de
que dé comienzo su permiso por maternidad, de la totalidad de su salario,
cuando la incapacidad laboral que sufre resulta de un estado patoldgico re-
lacionado con el embarazo, debe considerarse fundamentalmente basado en
el embarazo y, en consecuencia, discriminatorio» (FJ 35). Y, en la medida
en que tal percepcién puede considerarse retribucion a los efectos del art.
119 del Tratado, se opondrd también a éste y a la Directiva 75/117. Distinta
es la situacién cuando el cese en el trabajo no se deba a un estado patolégi-
co derivado del embarazo, sino a la decisién de la trabajadora de no traba-
jar por trastornos comunes del embarazo sin incapacidad; o cuando la deci-
sién se base en una recomendacién médica para proteger al feto, pero no
fundada en patologias especificas o en riesgos especiales para el feto. En
estos casos, el papel determinante jugado por la voluntad de la mujer en un
marco de ausencia de patologias incapacitantes, excluye que la reduccién
en las prestaciones a percibir pueda ser calificada como discriminatoria (FJ
49 y 50). Finalmente, resulta inadmisible desde la perspectiva de la Directi-
va 76/207 tanto como de la Directiva 92/85, una legislaciéon que autoriza a
un empresario a abonar a una mujer embarazada una cantidad inferior a su
salario cuando considere que no puede dar trabajo a la mujer, aunque €sta
no esté incapacitada. Se trata, en efecto, de normas sélo aplicables a las mu-
jeres y perjudiciales para éstas que no tienen parangdn en relacién con tra-
bajadores de sexo masculino, de ahi su caracter discriminatorio.

3.2. Comenzada la vigencia de la directiva 92/85

La interpretacién y la aplicacion de la Directiva comienza propiamente
con la Sentencia BOYLE (de 27 de octubre de 1998, C-411/96). En el com-
plejo caso que le sirve de base se analiza una serie de normas legales y con-
vencionales de aplicacién en Gran Bretaiia a las trabajadoras embarazadas.
En primer lugar, se trataba de examinar la licitud de una norma nacional
que preveia la posibilidad de que se impusiera a la trabajadora la fecha de
inicio del descanso por maternidad —«el primer dia posterior al inicio de la
sexta semana que preceda a la semana en que se prevé que se producird el
parto, en el cual la trabajadora esté total o parcialmente ausente del trabajo
a causa de su embarazo»—. No se considera por el TJUE que vulnere la



N IEEN . [T T T T

28 Maria Fernanda Fernéndez Lépez

normativa comunitaria esta posibilidad, establecida en la normativa nacio-
nal, de imponer el inicio del disfrute del permiso por maternidad a aquellas
trabajadoras que se encontraban en situacién de incapacidad temporal para
el trabajo durante su embarazo, dada la flexibilidad con que la Directiva 76/
207 (art. 2.3) y 92/85 (art. 8) permiten a los paises miembros determinar la
duracién del periodo de descanso por maternidad, siempre que se permita
«a las trabajadoras ausentarse durante el periodo en el cual surjan los tras-
tornos inherentes al embarazo y al parto» (FJ 50).

Durante el periodo por maternidad, y al cumplir las condiciones pre-
vistas al respecto, la Sra. Boyle y otras demandantes comenzaron a percibir
una prestacion equivalente a su salario integro, que era superior a la legal-
mente prevista, sin embargo, en las normas aplicables en la Compaiiia se
preveia que, si al concluir el periodo de maternidad no se reincorporaban
las trabajadoras a su trabajo, deberian devolver a la empresa el exceso entre
las prestaciones percibidas durante el periodo de descanso por maternidad
y el minimo legalmente exigible. Las trabajadoras afectadas impugnan esta
obligacién de devolver el exceso si no se reincorporan a la empresa al con-
cluir el permiso por maternidad. Y el TJUE descarta que con ello se vulnere
la Directiva 92/85, cuyo art. 11 garantiza a las trabajadoras la percepcion
de «una remuneracién y/o el beneficio de una prestacion adecuada», que se
hace equivaler con la que podria corresponderles si se ausentasen del traba-
jo por motivos de salud, de ahi que, si la prestacién que se les reconoce a
las trabajadoras del caso era superior al minimo fijado en la Directiva, la
clausula contractual que les obligaria a devolver el exceso percibido en
las condiciones ya examinadas no vulnerada el precepto comunitario (FJ
36,41y 42).

En respuesta a la tercera cuestién planteada por el 6rgano judicial bri-
tanico, y en interpretacion del art. 8 de la Directiva 92/85, el TJUE sostiene
que no es posible una cldusula contractual que impida a la mujer acogerse a
una situacién de incapacidad temporal durante el permiso de maternidad,
salvo que renuncie a lo que le resta por disfrutar del permiso por materni-
dad, si ese permiso es el minimo contemplado en la directiva 92/85, y sin
embargo es compatible con ese mismo articulo una cldusula semejante que
impida a la mujer pasar a una situacién de incapacidad temporal, salvo que
renuncie al tiempo que le reste de permiso por maternidad si se trata de ejer-
cerlo en relacién con un permiso de maternidad adicional que les reconozca
el empresario por encima de los minimos de la directiva 92/85 (FJ 66).

Finalmente, el TJUE considera también compatible con la Directiva 92/
85 que se excluya del periodo de cémputo de las vacaciones anuales el des-
canso de maternidad adicional que el empresario conceda a sus trabajado-
ras, siempre que éste sea superior al minimo establecido en la Directiva 92/
85 (FJ 68 a 71), puesto que «el permiso de maternidad adicional no retri-
buido constituye una ventaja especifica que rebasa la proteccién prevista por
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la Directiva 92/85 y que estd reservada a las mujeres, de manera que la in-
terrupcion del devengo de vacaciones anuales durante dicho permiso no pue-
de suponer un trato discriminatorio para las mujeres» (FJ 79). Al contrario,
se deduce la ilicitud desde la perspectiva del art. 11.4 de la Directiva 92/85
de la materia a la que se refiere la dltima cuestidn: la cldusula contractual
que excluye del periodo de devengo de Plan de Pensiones de empresa el
periodo de descanso adicional por maternidad ya referido.

Acabamos de ver como la Directiva 92/85 no es autosuficiente para re-
solver todas las cuestiones que se plantean en la Sentencia Boyle, y se hace
preciso recurrir a la Directiva 76/207; la misma situacién se reproduce con
la Sentencia THIBAULT (c-136/95, de 30 de abril de 1998), en que la Di-
rectiva 76/207 demostrd su virtualidad para potenciar la defensa de los de-
rechos de la mujer trabajadora embarazada. De ese modo, en el caso
THIBAULT, el Tribunal considera que, en un caso en que a consecuencia
de un permiso por maternidad, la trabajadora no habia estado en presencia
activa en la empresa los 6 meses requeridos por la legislacién aplicable para
poder ser calificada en el afio al que se refirieron las ausencias a efectos de
serle aplicado un incremento por antigiiedad, la Directiva 76/207, arts. 3.2
y 5.1, se opone a «una normativa nacional que prive a una mujer del dere-
cho a ser calificada y, en consecuencia, de poder beneficiarse de una pro-
mocion profesional, por haber estado ausente de la empresa debido a un per-
miso por maternidad», pues «el principio de no discriminacién exige que la
trabajadora, que en virtud del contrato de trabajo sigue estando vinculada al
empresario durante su permiso de maternidad, no se vea privada de sus con-
diciones de trabajo que se aplican tanto a los trabajadores de sexo femenino
como a los de sexo masculino y que derivan de dicha relacién laboral...
privar a una trabajadora del derecho a ser objeto de una calificacién anual
la discriminaria dnicamente en su condicion de trabajador, puesto que, de
no haber estado encinta y de no haber hecho uso del permiso de maternidad
al que tenia derecho, dicha trabajadora habria sido calificada respecto del
afio de referencia, y, por consiguiente, habria podido beneficiarse de una pro-
mocioén profesional» (FJ. 29)

No podia estar ajena esta materia a la jurisprudencia elaborada en el
TJUE a partir de la Sentencia Barber en relacién con los varones potencial-
mente discriminados por la normativa protectora de las mujeres, en este caso
de las mujeres embarazadas. El ambito en que se examina desde esta pers-
pectiva la legislacién sobre maternidad es el caso OUMAR DABO ABDOULAYE
(Sentencia 16 septiembre 1999, C-218/98). Los reclamantes solicitan sea
declarada la incompatibilidad con el principio de igualdad de retribucién la
normativa colectiva francesa que reconoce a las mujeres embarazadas el de-
recho a percibir una cantidad a tanto alzado de su empresario, en el mo-
mento de iniciar el permiso por maternidad. Contrariando la tesis de los de-
mandantes, de que esta prestacion se encuentra desvinculada del embarazo
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como hecho biolégico, y que atafie a un hecho social en que participa toda
la familia, el TJUE afirma la licitud de esta prestacién convencional en la
medida en que viene a compensar las desventajas que para la mujer emba-
razada se derivan del disfrute del permiso por maternidad: tales desventajas
son, segun el Tribunal, una menor experiencia; pérdida de incrementos sa-
lariales ligados a la productividad; la no participacién en cursos de forma-
cion y las dificultades de readaptacion al volver al trabajo como consecuen-
cia de la evolucién de la tecnologia.

La Sentencia MAHLBURG (de 3 de febrero de 2000, caso ¢-207/98)
incide, en aplicacién de la Directiva 76/207, en una materia que ya se habia
ido analizando por el TJUE desde el caso Dekker: la negativa de un empre-
sario a contratar a una trabajadora, que habfa estado vinculada a la empresa
por contratos temporales, para acceder a un puesto fijo en la empresa, sien-
do asi que los empleos que se ofrecen no pueden ser desarrollados por tra-
bajadoras embarazadas. Tal negativa a contratar es considerada contraria a
la Directiva 76/207, art. 2.1, pues «aunque la disponibilidad del empleado
sea necesariamente para el empresario un requisito esencial para la correcta
ejecuciodn del contrato de trabajo, la proteccidon que el Derecho comunitario
garantiza a la mujer durante el embarazo y, después, tras el parto, no puede
depender de si la presencia de la interesada, durante el periodo correspon-
diente a su maternidad, es indispensable para la buena marcha de la empre-
sa en la que estd empleada» pues una interpretacién contraria privaria a la
Directiva de efecto ttil, en doctrina ya apuntada en el caso Webb, sin que
quepa admitir en descargo del empresario su argumentacion acerca de los
perjuicios econémicos que se le causarian si la contratacién se celebrara.

En el caso JIMENEZ MELGAR (sentencia de 4 de octubre de 2001, ¢ 438/
99) se le plantea al Tribunal un supuesto de no renovacién de un contrato
temporal a una trabajadora embarazada por parte de un Ayuntamiento espa-
fiol. Dejando de lado las complejidades derivadas del efecto directo de la
Directiva en un periodo en que no habia sido transpuesta su normativa, in-
teresa destacar como, en este caso, la Sentencia admite que la no renova-
cién un contrato temporal no es un despido a efectos de la prohibicion de la
Directiva 92/85, art. 10 (FJ 47), no obstante lo cual «en la medida en que la
falta de renovacién de un contrato de trabajo de duracién determinada esté
motivada por el embarazo de la trabajadora, constituye una discriminacién
indirecta por razén de sexo, contraria a los arts. 2.1 y 3 apartado 1 de la
Directiva 76/207» (FJ 47) 1.

' En critica a esta doctrina, vid. MOLINA GONZALEZ PUMARIEGA, «Embarazo y llegada
del término final del contrato de trabajo temporal», Relaciones Laborales 2004-1, pags. 637 y
ss., que sostiene que ha de prevalecer la solucion dada por el TC (de equiparacion del supuesto



N IEEN . [T T T T

Proteccién antidiscriminatoria y prevencién de riesgos laborales ... 31

De la misma fecha —4 de octubre de 2001— es la sentencia dictada en
el caso TELE DANMARK (c-109/2000), que tiene como objetivo el andlisis de
la licitud o no de la no contratacién de una trabajadora embarazada que no
iba a poder cumplir con las finalidades para las que se la contrataba, a tra-
vés de un contrato temporal. La conclusién del Tribunal fue coherente con
sus antecedentes: la no contratacién temporal por estos motivos es contra-
ria a la Directiva 76/207 por discriminatoria (FJ 28), sin que sean admisi-
bles los argumentos del empresario sobre el perjuicio econémico que se
le puede deparar por esta contratacién (FJ 23) en términos ya expresados
en resoluciones anteriores. Importa destacar que, en este caso, a diferen-
cia de los antecedentes, la trabajadora no es contratada en un contrato tem-
poral —los precedentes se habian referido a contratos indefinidos, y este
caracter del contrato habia sido expresamente subrayado en su argumenta-
cion por el Tribunal y pretendia la parte demandada que fuera exceptuada
la jurisprudencia anterior en relacién con los contratos temporales—. No es
ésa sin embargo la tesis que se impone en el TJUE, al contrario, «puesto
que el despido de una trabajadora por razén de su embarazo constituye una
discriminacién directa basada en el sexo, independientemente de la natura-
leza y alcance del perjuicio econdémico sufrido por el empresario debido a
la ausencia ocasionada por el embarazo, el hecho de que el contrato de tra-
bajo celebrado sea de duracion determinada o por tiempo indefinido sigue
careciendo de incidencia sobre el caricter discriminatorio del despido. En
ambos casos, la incapacidad de la trabajadora para ejecutar su contrato de
trabajo se debe al embarazo» (FJ 31) y no debe, por tanto, ser tomada en
consideracion.

La misma funcién de red de seguridad que tantas veces se ha atribuido
a la Directiva 76/207 en relacién con la 92/85 reaparece en la sentencia
BuscH (de 27 de febrero de 2003, c-320/01). El supuesto de hecho era el de
una trabajadora que se encontraba disfrutando de un permiso de cuidado de
hijos que, con consentimiento del empresario, decide concluir antes del plazo
previsto, reincorpordndose a la empresa. Se encontraba embarazada y su ob-
jetivo era pasar en su momento a disfrutar de una serie de beneficios aso-
ciados al descanso por maternidad, sin comunicar al empresario su embara-
zo hasta que no se reincorpord a la empresa. La tesis de la Sentencia es sim-
ple: «si el empresario toma en cuenta el embarazo de una trabajadora para
negarle la reincorporacién a su puesto de trabajo antes de finalizar el per-
miso parental para crianza, se produce una discriminacién directa por razén

con el de un despido nulo), por ser més favorable, pag. 638. En el mismo sentido y por pareci-
das razones RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B., «La no renovacién del contrato por razén de
embarazo», cit., pag. 61.
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de sexo» (FJ 39), de modo que «puesto que el empresario no puede tomar
en consideracion el embarazo de la trabajadora para la aplicacién de las con-
diciones de trabajo de ésta, la interesada no estd obligada a informar al
empleador de que estd encinta (FJ 40). No resultan asumibles los argu-
mentos del empresario sobre el perjuicio econdémico que le puede originar
la recolocacién de una trabajadora que no puede realizar todos los traba-
jos que le corresponderian a causa de su embarazo, y tampoco la intencién
de la trabajadora de percibir los superiores complementos por maternidad
(FJ 44 y 40).

La Sentencia dictada en el caso MERINO GOMEZ, por ultimo, es otra de
las que deben ser enunciadas aqui forzosamente, aunque por su interés deba
ser objeto de un comentario mds detenido con posterioridad, al que desde
ahora se remite.

En fin, por obra de la interpretacién jurisprudencial de la Directiva 92/
85, en conexidén con la 76/207, se han extraido importantes anexos al régi-
men juridico de las reglas de protecciéon de la maternidad, que pueden
resumirse en uno sélo: la proteccién de la maternidad, en cuanto constituye
un sistema de tutela especifico de la mujer, no puede ser tomada en consi-
deracion para producirle a la mujer un efecto negativo por accién o por omi-
sién sobre el devenir de su relacién de trabajo. Ello supone que los perio-
dos de suspension del contrato han de ser neutros respecto de su relacién de
trabajo en el futuro, y no pueden aparejarle reducciones de derechos
devengados en funcién del tiempo de presencia o del tiempo trabajado, sean
éstos econdémicos o de cualquier otra indole. El problema que, como he-
mos visto, se plantea de forma mds aguda es el de la conexién entre el
trabajo y las enfermedades derivadas del embarazo y el parto, cuando se
prolongan mads alla de los periodos acotados por la legislacién nacional.
Al respecto resulta evidente cierta tendencia a entender deslizable el tra-
tamiento de estas enfermedades bajo la 6rbita del comin de la enfermedad
con efectos extintivos una vez agotado el periodo de descanso especifico
por maternidad, si las ausencias se prolongan, eliminando el caricter
especificamente femenino de las enfermedades que tienen su origen en el
embarazo o el parto. El embarazo no es una enfermedad, y, aunque puede
generar enfermedades, una vez superado el periodo de descanso por mater-
nidad, éstas deberan hallar su régimen en las mismas reglas que se aplican
a los hombres.

4. LA PROTECCION DE LAS TRABAJADORAS EMBARAZADAS
Y LA DOCTRINA DEL TC

Aunque en la Constitucién espafiola no se enuncien de modo exhausti-
vo las causas posibles de discriminacién, desde un principio el TC admiti6
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el cardcter expansivo del art. 14 CE. Y, concretamente, en relacién con el
embarazo, se admitié sin titubeos que la discriminacién basada en €l es una
discriminacién por razén de sexo, por tanto prohibida, dada la relacién in-
equivoca y directa que el embarazo tiene con la caracterizacion sexual de
una persona '2. Al propio tiempo, se da la paradéjica circunstancia que es
un estado, vinculado a la maternidad, que exige ser tenido adecuadamente
en cuenta para, entre otras razones, tutelar la salud de la trabajadora y del
hijo que espera, de ahi que el embarazo y la maternidad guarden hoy un
fuerte componente de justificacién de la normativa protectora de la mujer
que trabaja. Como bien recuerda la STC 229/92, de 14 de diciembre, practi-
camente, el embarazo y la maternidad son las tnicas circunstancias en que
queda justificada la existencia de reglas protectoras del trabajo de la mujer
en el seno de un ordenamiento que ha asumido decididamente la orienta-
cion igualatoria. Incluso, tal sigue siendo la doctrina de nuestro alto intér-
prete de la Constitucién respecto de las reglas de conciliacién de la vida
laboral y familiar, de modo que no se suele considerar discriminatoria la
reserva de dichas reglas a favor de la mujer y no del hombre: tal ha sido la
resolucidn, por ejemplo, en relacidn con la reduccién de jornada por lactan-
cia antes de las reformas de 1999 reservada a la mujer (STC 109/93, de 25
de marzo, 6 187/93, de 14 de junio).

Ahora bien, cuando se ha enfrentado al tema de la protecciéon de los
derechos laborales de la mujer embarazada, el TC ha tenido que resolver, la
mayor parte de los casos, en torno a un supuesto de extinciéon del contrato
de la trabajadora, que pretende ejercitar derechos de suspension del contra-
to por maternidad, ya se materialice la extincién a través de un despido, de
una extincién en periodo de prueba o de una no renovacién de un contrato
temporal.

La primera Sentencia al respecto es la 94/84, si bien por razones pro-
cesales seria desestimada la pretension. Es en la STC 166/88, de 26 de sep-
tiembre donde se admite la tesis de la recurrente y se examina con plenitud
la cuestién planteada. En el caso, una trabajadora interina, que sustituia a otra
contratada con caracter fijo, con ocasién de su embarazo solicit6 ser destina-
da a una seccidn distinta de aquella en que prestaba servicios —didlisis— para
no someterse a la acciéon de elementos que podian perjudicar su salud o la
de su hijo. Estando suscrito su contrato con un periodo de prueba de 15 dias,
se declar¢6 extinguido por el INSALUD sin justificacidn, al no necesitarlo a
su entender la extincién por no superar el periodo de prueba. Tras agotar la
via judicial, la trabajadora demandé en amparo ante el TC, que estimé el
recurso interpuesto. Entendia el TC que «en el caso... el INSALUD, como

12 Tempranamente, véase la STC 166/88, de 26 de septiembre; y 173/94, de 7 de junio.
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pudo haber hecho, no dio mas explicacion al despido que la de su voluntad
resolutoria. Ante la presencia de un derecho a no ser discriminada, que la
actora alegd informando de su embarazo, la empresa debié explicitar que
los motivos que la movieron eran ajenos a tal hecho o situacién, significati-
va de un plus o afiadido al concreto derecho laboral —condicién de mujer
digna de proteccién mas fuerte por desigualdad justificada— que la obliga-
ba a su vez —a la empresa— a justificar la razonabilidad de su conducta
resolutoria». La condicién de embarazada —cuyo estado habia comunicado
a la empresa— de la despedida generaba, de este modo, un indicio de dis-
criminacién que no podia ser soslayado con la mera invocacién del caracter
no causal de la extincién durante el periodo de prueba, debiendo la empresa
alegar y probar las circunstancias no discriminatorias que justificaban la ex-
tincion. No habiéndolo hecho asi, la calificacién de la extincion como
discriminatoria era obligada. La llamada «inversidn de la carga de la prue-
ba», que se afirmase en casos semejantes en la STC 38/81 —a la que expre-
samente invoca la ahora citada— opera finalmente con toda su contunden-
cia en casos distintos del despido.

La ruptura de la vinculacién laboral sigue siendo el drea material en
que el TC vuelve a enfrentarse con la posicion laboral de la mujer embara-
zada, en la Sentencia 173/94, de 7 de junio. Ahora se trata de un caso
mads complejo, pues no se estd ante un contrato vigente, sino ante una no
renovacidén del contrato temporal que unia a la trabajadora con la em-
presa —nuevamente una Administracién publica— que no pudo probar la
concurrencia de razones objetivas y ajenas a todo propésito discriminatorio
en su decision de no volver a contratar a la trabajadora embarazada. Sostie-
ne el TC que la discriminacién puede detectarse también en estadios pre-
vios a la concertacién del contrato de trabajo, que no puede afirmarse que
«s6lo cuando estd en curso una relacién laboral pueda generarse una con-
ducta de esta naturaleza, y, mucho menos, cuando esa relacién laboral po-
dria haber continuado normalmente, a través de la oportuna prérroga o nue-
va contratacion sucesiva, y ello no se produce a consecuencia del hecho del
embarazo sobrevenido de la mujer», por ello: «La conducta empresarial, fun-
dada en motivos expresamente prohibidos como el sexo, no puede ser valo-
rada como un mero acto de libertad indiferente para el Derecho. La trascen-
dencia del acceso al empleo como vehiculo de superacién de la situacién
social peyorativa de los colectivos discriminados no puede ser negada, como
lo ratifican los instrumentos internacionales citados. Y por ello mismo, la
mera negativa a renovar un contrato o a contratar por parte del empresario,
es juridicamente relevante desde el momento en que a la luz de los hechos
declarados probados, ha sido un motivo prohibido por discriminatorio el que
ha obstado a la reanudacién de la relacién laboral, porque entra de lleno en
el ambito de aplicacion del art. 14 CE, y deben serle aparejadas las conse-
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cuencias légicas que derivan de esta calificacién (FJ 3) 3. Unas consecuen-
cias légicas dificiles de aparejar, teniendo en cuenta la peculiar forma en
que la discriminacién se ha manifestado. De todos modos: «Puesto que la
referida conducta prohibida ha tenido como consecuencia el crear un obsta-
culo definitivo al acceso al empleo de la trabajadora afectada, sus efectos
pueden ser equiparados a los de aquellas medidas que, en el ordenamiento
laboral, impiden la continuidad del vinculo laboral por decisién unilateral
del empresario, esto es, a los del despido fundado en la vulneracién de un
derecho fundamental [STC 166/1988], o sea, la ineficacia absoluta del acto
empresarial extintivo, ilicito por discriminatorio. En el presente caso, el efec-
to anulatorio afectaria a la denegacion de la prérroga, y por ello, eliminada
esa denegacioén, habria de entender prorrogada temporalmente o contratada
por un nuevo periodo el primitivo contrato temporal para el fomento del
empleo» (FJ 4).

Y el despido, en sentido estricto, reaparece en la queja de la deman-
dante de amparo en la STC 136/96, de 23 de julio, en que se habia comuni-
cado la circunstancia de su embarazo a la empresa, pero no la necesidad de
guardar reposo con frecuencia, siendo despedida la trabajadora por faltas
de asistencia y puntualidad. Nuevamente se reitera la doctrina sobre el agra-
vamiento de la posicién probatoria del empresario en estas circunstancias,
en que la trabajadora ha puesto de manifiesto la existencia de indicios de
discriminacién (FJ 6) «Al efecto lo relevante no es sélo la realidad o no de
la causa disciplinaria alegada, sino también si su entidad permite deducir
que la conducta del trabajador hubiera verosimilmente dado lugar en todo
caso al despido, al margen y prescindiendo por completo de su actividad
relacionada con el ejercicio de derechos fundamentales; es decir, debe tra-
tarse de una conducta que razonablemente explique por si misma el despi-
do y permita eliminar cualquier sospecha o presuncién de lesién a derechos
fundamentales. No se impone, pues, al empresario la prueba diabdlica de
un hecho negativo —la no discriminacién—, sino la de la razonabilidad y
proporcionalidad de la medida adoptada y su cardcter enteramente ajeno a
todo propdsito atentatorio de derechos fundamentales». La apreciacion era,
ciertamente, dificil en un caso en que «las causas disciplinarias alegadas por
el empresario e incluso los argumentos en cuya virtud las sentencias im-
pugnadas estiman acreditado el incumplimiento contractual grave y culpa-

13" Una extensién de esta solucién a otros supuestos de no renovacién de contratos tem-
porales, incluso bajo la vigencia de la Ley 39/99 en CABEZA PEREIRO, J., «Notas sobre la Ley
para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras», Do-
cumentacion Laboral, 61, 2000, pag. 37. Comparte esta solucion también MOLINA GONZALEZ-
PUMARIEGA, R., «<Embarazo y llegada del término final del contrato temporal», Relaciones La-
borales, 2004-1, pag. 634.
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ble imputado a la trabajadora, dificilmente pueden disociarse del estado de
gestacion de la recurrente. Ahora bien, la prohibicién pretende evitar a la
trabajadora embarazada cualquier riesgo de despido por motivos relaciona-
dos con su estado y, por lo que aqui interesa, comprende la hipétesis de las
ausencias al trabajo debidas a una enfermedad o trastorno fisiol6gico cau-
sados por el embarazo y que impidan desarrollar la prestacién laboral con-
venida, las cuales, por tanto, no pueden justificar un despido» (FJ 6). Para
que este efecto se desencadene: «El deber basico del trabajador es realizar
con la debida diligencia y colaboracién el trabajo convenido (art. 20.1 y 2
ET), la inasistencia frustra el objeto del nexo contractual y el desconoci-
miento de la causa que la motiva genera en el empleador una incertidumbre
sobre la eventual reincorporacién del trabajador, con la consiguiente impo-
sibilidad de planificar su sustituciéon. Obligacion, desde luego, igualmente
exigible cuando la ausencia deriva del embarazo de la trabajadora», de ahi
la necesidad de poner en conocimiento del empresario la circunstancia del
embarazo. Dicho lo cual, «el que no acreditara dichas faltas a través de los
servicios médicos de la Seguridad Social, ni hubiera comunicado con pron-
titud su dolencia, no es suficiente para concluir que la extincién del contra-
to se basd en causas ajenas al estado de gestacion» y deba declararse su li-
citud. Al contrario, no se acredité por la empresa que cupiera adoptar «otras
medidas menos drésticas e igualmente eficaces en orden a la consecucion
de tal fin (la adecuada satisfaccidn del interés empresarial), lo que desvela
una reaccién contractual utilizada de forma desproporcionada» que debe ser
declarada nula, en consecuencia.

En esta Sentencia se plantea expresamente por primera vez en nuestra
jurisprudencia constitucional la carga que pesa sobre la trabajadora de po-
ner en conocimiento de la empresa su estado, a fin de que sea posible invo-
car en su favor las medidas preventivas del despido que se han ido articu-
lando en la jurisprudencia constitucional. Més tarde vuelve a plantearse de
nuevo, y lo hace generando dos resoluciones contradictorias. En una prime-
ra (STC 41/2002, de 25 de febrero) la ausencia de comunicacién de su si-
tuacién de embarazo por parte de la trabajadora a la empresa, y el descono-
cimiento por ésta de dicha situacién sirve de elemento enervante de la con-
sideracién como discriminatorio de un despido objetivo de una trabajadora
embarazada: «si se afirma que la causa del despido es el embarazo habra de
consignarse la existencia de tal embarazo y el conocimiento o desconoci-
miento de la empresa demandada, por lo que, constando expresamente en
los hechos probados que la empresa demandada no conocia el embarazo,
resulta dificil imputar tal vulneracién a la decisién extintiva empresarial y en-
tender que la empresa ha basado su decision en dicha circunstancia» (FJ 4).

Distinta es la solucién a la que llega la STC 17/2003, de 30 de enero,
que recuerda que «la proteccion de la mujer no se limita a la de su condi-
cion bioldgica durante el embarazo y después de éste, ni a las relaciones
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entre la madre y el hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al parto,
sino que también, en el dmbito estricto del desarrollo y vicisitudes de la re-
lacion laboral, condiciona las potestades organizativas y disciplinarias del
empresario evitando las consecuencias fisicas y psiquicas que medidas
discriminatorias podrian tener en la salud de la trabajadora y afianzando, al
mismo tiempo, todos los derechos laborales que le corresponden en su con-
dicién de trabajadora al quedar prohibido cualquier perjuicio derivado de
aquel estado (FJ 3). En este contexto, la puesta en conocimiento por la tra-
bajadora de su situacién de embarazo puede ser un elemento de trascenden-
cia para que se ponga en marcha todo el aparato protector de la mujer em-
barazada, pero, en el concreto caso, estando en juego una extincidn, la co-
municacién del embarazo puede ser conveniente para establecer el panora-
ma indiciario del que deducir que la discriminacién se ha producido, pero
—como dijera el TJUE en el caso Tele Danmark al que cita expresamen-
te— no es una obligacion de la trabajadora cuya inobservancia legitime el
despido si puede ser probado por otros medios que probablemente la em-
presa conocia tal circunstancia. En palabras del FJ 6 de la Sentencia: «En
los hechos probados el juzgador no hace constar el conocimiento del emba-
razo por parte del empleador, limitdndose a afirmar que la trabajadora dio
cuenta de su estado a sus compafieros de trabajo, sin recoger, explicitamen-
te, que la noticia fuera de puiblico conocimiento ni que existieran otros he-
chos de los que derivar que aquél hubiera llegado a los rectores de la insti-
tucién que tomaron el acuerdo de cesarla. El conocimiento del embarazo
por parte de quienes adoptaron la decisién extintiva no ha sido, por tanto,
declarado probado de forma expresa, a pesar de resultar fuertemente indi-
cativo que admitieran tener noticia de aquél personas con cargos de entidad
en el organismo. Sea como fuere, el silencio de los hechos sobre esa cir-
cunstancia no es por si solo suficiente para rechazar la existencia de un
panorama indiciario, pues concurren otros datos que permiten deducir la
probabilidad de la lesion, sobre todo cuando el desconocimiento empresa-
rial del embarazo tampoco fue declarado (a diferencia de lo que sucedia,
por ejemplo, en el caso de nuestra STC 41/2002, de 25 de febrero) y cuan-
do no es exigible la comunicacién al empresario, al pertenecer al ambito de
la intimidad de la mujer trabajadora (art. 18.1 CE)».

En la STC 161/2004, de 4 de octubre, se le plantea al TC la cuestién
de la modificabilidad del objeto del contrato de trabajo de una trabajadora
embarazada, cuando ésta, segundo piloto de aviacion civil, se encuentra tem-
poralmente incapacitada para trabajar a consecuencia de su embarazo (se-
gun el dictamen emitido por el Centro de Instruccién de Medicina
Aeroespacial, CIMA), y la empresa decide que se suspenda su contrato de
trabajo al no existir vacante a la que reconducirla en tierra. El TC elabora
una seria doctrina sobre la necesidad de que la empresa hubiera elaborado
una adecuada evaluacién de riesgos, en cuyo seno hubiera sido mas facil
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tomar la decisién de remitirla a otro puesto de trabajo, y determinar cudl
podia ser éste. Como no fue realizada, de alguna manera, es el propio TC
quien suscribe que la realicen los 6rganos judiciales, y acoge las conclusio-
nes a que €stos llegaron en la instancia de que si existian puestos en tierra
que ella hubiera podido desempeiiar, y declara la existencia de una discri-
minacién prohibida y la validez, en este concreto punto, de la Sentencia del
Juzgado de lo Social, que reconociendo esta calificacién condené a la em-
presa a abonar a la actora una indemnizacion. Recuerda el TC que «estando
en juego la parificacidon que reclama el art. 14 CE, la proteccién de la mu-
jer, en este caso embarazada, se extiende a todo el desarrollo y vicisitudes
de la relacién laboral, condicionando las facultades de organizacién y disci-
plinarias del empresario, de suerte que la veracidad de los fundamentos de
la decisién de la entidad empleadora es una exigencia constitucional», y esa
veracidad ha quedado en entredicho en el proceso a quo, por eso «los he-
chos probados, que hemos de respetar —art. 44.1 b) LOTC— conducen a
la conclusién de que hubiera podido existir la posibilidad de un puesto de
trabajo en tierra, adecuado a la situacién de la demandante y viable en su
estado de embarazo, pese a la negacidén que de ello se hacia en la carta por
la que se suspendia el contrato» (FJ 6). La tesis de fondo, acerca de la ma-
leabilidad parcial de los poderes empresariales para acoger en ellos la efec-
tividad de los derechos fundamentales del trabajador no es del todo nueva,
pero si lo es su tajante proclamacién en relacién con los derechos de la mu-
jer embarazada asociados a la tutela de su salud, cuya inobservancia por el
empresario, en el caso de generar perjuicios en el status laboral de la traba-
jadora (incluso si ese perjuicio no consiste en la extincién del contrato sino
que se refiere mas bien al derecho de ésta a la ocupacion efectiva), quedan
cubiertos bajo la prohibicién legal de discriminacién por razén de sexo. La
tutela defensiva que ha prevalecido hasta la fecha pasa, de alguna manera, a
ser ofensiva, a generar derechos de accion, y no sélo prohibiciones. De ah{
que se dé una relevante trascendencia constitucional a los derechos que al
respecto se incorporan en nuestro ordenamiento en la ley 39/99.

Como no podia ser menos, dada la frecuencia con que estos casos se
producen, se vuelve a plantear ante el TC el problema de la pervivencia de
las relaciones laborales temporales en casos de descanso por maternidad de
la mujer trabajadora en la Sentencia 20/2001, de 29 de enero, si bien en este
caso la relacién que sirve de base a la resolucidn constitucional es
funcionarial, de funcionaria interina. Que no ha visto renovado su nombra-
miento, alegando la Administracién como causa del cese que aquélla no re-
unia «los requisitos de idoneidad que permiten seguir sustentando su nom-
bramiento debido a encontrarse la recurrente en situacién de baja por ma-
ternidad». El TC descarta de entrada los argumentos de la Administracién y
de los Tribunales ordinarios, que rechazaban que en el caso existiese térmi-
no de comparacién (pues no habia constancia de que ninguin funcionario
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masculino se hallase en la misma situacién y hubiera recibido un tratamien-
to distinto), y rechaza asimismo los argumentos basados en la especial na-
turaleza del contrato que la vinculaba con la Administracidn, interino, y a
la pretendida urgencia y necesidad de los servicios que la actora prestaba,
que en buena medida recuerdan a los argumentos semejantes de utilidad pro-
ductiva que habian obtenido ante el TJUE un resultado igual de desfavora-
ble. En esa misma linea recuerda el TC que «debe tenerse presente que la
proteccion especifica de la maternidad de los periodos pre y postnatales per-
sigue una clara finalidad social, esto es, la proteccién de la maternidad, a la
que se afiade la finalidad de promocionar el establecimiento de una relacién
de caracter familiar, absolutamente necesaria con el que acaba de nacer. La
proteccién extiende, por ello, su campo de actuacién, alcanzado tanto al
neonato como a la familia en su conjunto. Por ello, como en su dia record6
la STC 203/2000, de 24 de agosto (F. 5), «no resulta admisible, desde la
perspectiva del art. 14 CE, fundar la denegacién de un derecho con trascen-
dencia constitucional (arts. 9.2 y 39.1 CE) exclusivamente en el caracter tem-
poral y en la necesaria y urgente prestacion del servicio propia de la situa-
cion de interinidad». De modo que «esta interpretacion de la legalidad, aten-
diendo a las circunstancias destacadas, resulta, como ya hemos afirmado,
en extremo formalista y no aporta una justificacién objetiva y razonable des-
de la perspectiva del art. 14 CE, sin que tal resultado perturbe la facultad de
la Administracién de proceder a la cobertura reglamentaria de la plaza con-
forme a criterios organizativos generales». Por ello, examinando la cues-
tién desde la sola perspectiva de la legalidad constitucional, concluye el TC
que «es patente...el lazo causal que el organismo publico establecié entre
la situacion de la trabajadora y la extincién de su relacién funcionarial, con
lo que se esta reconociendo expresamente que la finalizacién anticipada de
la situacion funcionarial tuvo su tnica causa en la maternidad de la actora y
en su consiguiente carencia de idoneidad fisica para el desempefio de sus
funciones. Por todo ello, el cese de una funcionaria en régimen de interini-
dad por razén de su embarazo o por una causa basada esencialmente en ese
estado s6lo puede afectar a las mujeres, haciéndolas de peor condicién que
a los varones y, por lo tanto, constituye una discriminacién basada en el sexo,
sin que, como afirmamos en nuestra STC 240/1999, de 20 de diciembre (F.
6), sea necesario (ni posible) aportar término de comparacién» (FJ 3). La
afirmacion del derecho cuestionado tiene, si cabe, una especial relevancia
en el caso, en la medida en que se trataba, una vez mads, del cese en un con-
trato temporal y su no renovacién, de ahi que la tesis del TC se extienda a
imponer a la Administracién la carga de justificar suficientemente los moti-
vos que le inducen a obtener el resultado extintivo, y que €stos no son con-
trarios a derecho fundamental alguno.

Las SSTC 240/99 y 203/2000, de 24 de julio, contindan, en la linea ya
marcada en algunas de sus antecedentes, avanzando en el significado de la
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consagracién constitucional de la prohibicién de discriminacién, otorgén-
dole significado positivo y no sélo reactivo, de defensa frente a decisiones
extintivas. Ciertamente en ambas el caso era singular: la negativa de la Ad-
ministracién a conceder a sendas funcionarias interinas (durante un largo
tiempo en ambos casos) la excedencia por cuidado de hijos a continuacién
de su baja maternal, atendiendo precisamente a su caracter de trabajadora
temporal, lo que a juicio de la Administracién, era incompatible con el dis-
frute de suspensiones laborales de larga duracién. Y, en sede constitucional,
a la libertad de configuracién del régimen legal de los cuerpos de funciona-
rios, en virtud de la cual se ha podido reconocer el derecho discutido a los
fijos, y no a los temporales.

Recordando el TC en la Sentencia 203/2000 su inmediato antecedente
(STC 240/99), hace suya literalmente la argumentacion al respecto: «la di-
ferencia de trato entre la recurrente y los funcionarios de carrera, en rela-
cion con el derecho a la excedencia para el cuidado de hijos, resulta contra-
ria a las exigencias del derecho a la igualdad proclamado en el art. 14 CE»,
y ésta es la tesis que en la presente resolucién se sigue manteniendo. Como
se declar6 en la citada STC 240/1999, «esta posible justificacion del trato
diferenciado pierde fundamento, desde la perspectiva constitucional que aqui
nos ocupa, cuando se aplica a una persona como la recurrente cuya vincula-
cion de servicio con la Administracién supera los cinco afios. En este su-
puesto, la denegacién de la solicitud de la excedencia voluntaria sobre la
unica base del cardcter temporal y provisional de la relacién funcionarial y
de la necesidad y urgencia de la prestacién del servicio, propia de la confi-
guracioén legal de la vinculacién de los funcionarios interinos, resulta en ex-
tremo formalista y la restriccién del derecho a la excedencia resulta clara-
mente desproporcionada. En este caso no concurre la causa que podia justi-
ficar la negacién de la titularidad de un derecho relacionado con un bien
dotado de relieve constitucional, ni la diferencia de trato entre los dos tipos
de personal al servicio de la Administracién». Dicho con otras palabras, pro-
seguiamos, no existe justificacion objetiva y razonable desde la perspectiva
del art. 14 CE para, en orden al disfrute de un derecho legal relacionado
con un bien constitucionalmente relevante como el del cuidado de los hijos,
dispensar, a un funcionario interino que lleva mds de cinco afios ocupando
una plaza, un tratamiento juridico diferente y perjudicial respecto del dis-
pensado a los funcionarios de carrera, con el inico argumento de que legal-
mente su relacién con la Administracién es provisional «en tanto no se pro-
vea por funcionarios de carrera» (F. 4). Con ello no se trata de afirmar, con-
cluiamos, «que ante situaciones de interinidad de larga duracién las dife-
rencias de trato resulten en todo caso injustificadas desde la perspectiva del
art. 14 CE, sino de destacar que pueden serlo en atencién a las circunstan-
cias del caso y, muy especialmente, a la trascendencia constitucional del de-
recho que recibe un tratamiento desigual»(FJ 3).
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La Sentencia 203/2000 afiade, ademds, un fundamento complementa-
rio de importancia todavia no valorada: la excedencia de cuidado de hijos
coopera, entre otros, a hacer efectivo el «mandato constitucional dirigido a
los poderes publicos de garantizar el instituto de la familia (art. 39.1 CE)».
Y «La trascendencia constitucional del derecho a la excedencia para el cui-
dado de hijos menores, desde la perspectiva de la garantia del instituto fa-
miliar, cobra, ademads, en la actualidad un especial relieve, que no puede ser
ignorado» a la vista de la evolucién de la legalidad nacional y comunitaria.
Por ello «los 6rganos judiciales no pueden...ignorar la dimensién constitu-
cional de la cuestién ante ellos suscitada y limitarse a valorar, para excluir
la violacion del art. 14 CE, si la diferencia de trato en relacion con el dis-
frute del derecho a la excedencia por cuidado de hijos tiene en abstracto
una justificacién objetiva y razonable, sino que han de efectuar su andlisis
atendiendo a las circunstancias concurrentes, y sobre todo, a la trascenden-
cia constitucional de este derecho de acuerdo con los intereses y valores fa-
miliares a que el mismo responde», pues «los principios rectores de la poli-
tica social y econémica no son meras normas sin contenido (19/82, F. 6),
sino que, por lo que a los drganos judiciales se refiere, sus resoluciones ha-
bran de estar informadas por su reconocimiento, respeto y proteccion, tal
como dispone el art. 53.3 CE. De ese modo, una decisién que desconoce la
orientacion que debid tener la aplicacién de la legalidad acentda la falta de
justificacion y razonabilidad de la resolucién impugnada, como ya mantu-
vimos en nuestra STC 126/1994, de 25 de abril». (FJ 4). La necesidad de
apoyar la condicién laboral de la mujer trabajadora, en la que este tipo de
decisiones administrativas inciden con mayor contundencia que en el hom-
bre, cierra el razonamiento en sede constitucional: «conviene recordar que,
como ya hemos afirmado en anteriores ocasiones en relacién con las exi-
gencias que el art. 14 CE despliega en orden a hacer efectiva la igualdad de
las mujeres en el mercado de trabajo, es preciso atender a circunstancias
tales como «la peculiar incidencia que respecto de la situacién laboral de
aquéllas tiene el hecho de la maternidad, y la lactancia, en cuanto se trata
de compensar las desventajas reales que para la conservacién de su empleo
soporta la mujer a diferencia del hombre, y que incluso se comprueba por
datos revelados por la estadistica (tal como el nimero de mujeres que se
ven obligadas a dejar el trabajo por esta circunstancia a diferencia de los
varones)» (STC 109/93, F. 6); y que «existe una innegable y mayor dificul-
tad para la mujer con hijos de corta edad para incorporarse al trabajo o per-
manecer en él» (STC 128/87, F. 10) (FJ 6) .

14" Destacando el cardcter mds convincente de esta argumentacién sobre la discrimina-

cion indirecta, SANTIAGO REDONDO, KM: «Discriminacion en excedencias e indemnizaciones,
limites de las facultades de vigilancia empresarial y otras cuestiones», Relaciones Laborales,
11-2000, pags. 660-661.
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5. LA PROTECCION DE LA MATERNIDAD EN NUESTRO OR-
DENAMIENTO

La normativa espafiola, por motivos muy diversos, abord6 desde anti-
guo la proteccion de la mujer trabajadora en términos que se aproximaban a
las reglas de la OIT de que se habl6 al principio. Evidentemente, la aproba-
cion de las normas comunitarias que hemos mencionado, y su orientacién
preventiva y de conciliacion de la vida laboral y familiar, requirié una trans-
formacién profunda de la normativa espafiola, anclada en pardmetros labo-
rales mds arcaicos. Una transformacién que ha tenido lugar, ademads, en fe-
chas muy recientes, basicamente a través de la Ley 39/99, de 5 de noviem-
bre, para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las per-
sonas trabajadoras '°, que introduce relevantes modificaciones en los pre-
ceptos que regulaban la tutela de la mujer embarazada en la ley del Estatuto
de los Trabajadores, en la Ley General de la Seguridad Social y en la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales, basicamente. Pero, como sucede en el
ambito comunitario, serfa incompleto hacer referencia a la tutela de la mu-
jer embarazada sé6lo aludiendo a las normas que se han elaborado contem-
plando ese estado sin hacer referencia paralela a la tutela de la mujer que ha
ejercitado esos derechos especificos frente a las consecuencias negativas que
se puedan producir en el seno de su contrato de trabajo. La tutela
antidiscriminatoria es, por tanto, un elemento material imprescindible para
entender en su conjunto este complejo entramado normativo.

En efecto, como puede comprobarse, y soslayando el mero dato
cronolégico, la doctrina del TC en la materia registra una progresiva gra-
duacioén protectora, que en buena medida adelanta medidas que serdn obje-
to de tratamiento especifico en la Ley 39/99, dandoles a las que luego se
legalizarfan un soporte constitucional que acentua, si cabe, su vinculabilidad
y que proporciona guias imprescindibles en la interpretacion de una norma-
tiva imperfecta, que deja sueltos muchos flecos. Por esta valencia
interpretativa, hay que destacar también la evolucién del tratamiento de la
discriminacion en relacién con el embarazo y la maternidad, que abando-
nan el drea restringida de la prohibicién de discriminacién por razén de sexo
para entrar en una formulacién de interpretacién condicionada en la que se
tengan en cuenta, a la hora de evaluar la razonabilidad o la proporcionali-
dad de las medidas, su coordinacién con valores que el constituyente ha ele-
vado a la calidad de principios rectores de la politica social y econdmica.

15 Que, sin embargo, es un eslabon, aunque importante, en una larga cadena de medidas
de tutela de la maternidad que se remonta a principios del siglo XX, vid. esta interesante histo-
ria en FERNANDEZ ORRICO, FJ., «El descanso por maternidad: una conciliacién posible entre
empresarios y trabajadores», Relaciones Laborales, tomo 1, 2004, pags. 342 y ss.
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Con estos condicionantes pasamos ahora al andlisis de la regulacion legal
de la proteccion de la maternidad en nuestro ordenamiento.

5.1. La proteccion frente a riesgos laborales en el trabajo y la suspen-
sion por riesgo por embarazo

El tratamiento al respecto se contiene, en lo sustancial, en el art. 26
LPRL y reproduce los esquemas reguladores de la prevencién de riesgos
tomando como sujeto a proteger a la mujer embarazada o lactante. De ese
modo, el paso previo debiera ser la realizacién de una evaluacion de los pues-
tos de riesgo para ambas categorias de trabajadoras (art. 16 LPRL), que en
principio tendra caracter transversal, y deberd abarcar todo el proceso pro-
ductivo de la empresa pues, pese al intento comunitario en este sentido, no
puede decirse que a priori existan sectores productivos totalmente libres de
riesgos en este sentido. Como quiera que sea, la Directiva 92/85 contiene
un listado de sectores de riesgo, de condiciones de trabajo y de exposicién
que es ciertamente breve y declaradamente no exhaustivo, y que por supuesto
no se ha transpuesto a nivel reglamentario en el ordenamiento espafiol. Se
trata de dos Anexos, de redaccién compleja en los que se distingue entre
factores de riesgo potencial que han de ser evaluados, para apreciar la exis-
tencia de riesgos potenciales y determinar las medidas que han de adoptarse
—que pueden llevar, pero no conllevan necesariamente, el cese en la pres-
tacion o la necesidad de cambios en la misma que no sean preventivos—
(anexo 1) 16, en cambio, el Anexo II es mucho més tajante, puesto que en las

16 Anexo I. LISTA NO EXHAUSTIVA DE LOS AGENTES, PROCEDIMIENTOS Y CONDICIO-
NES DE TRABAJO (mencionada en el apartado 1 del art. 4)

A. Agentes

1. Agentes fisicos, cuando se considere que puedan implicar lesiones fetales y/o provo-
car un desprendimiento de la placenta, en particular:

a) Choques, vibraciones o movimientos;

b) Manutencién manual de cargas pesadas que supongan riesgos, en particular dorso-
lumbares;

¢) Ruido;

d) Radiaciones ionizantes ( );

e) Radiaciones no ionizantes;

f) Frio y calor extremos;

g) Movimientos y posturas, desplazamientos (tanto en el interior como en el exterior del
establecimiento), fatiga mental y fisica y otras cargas fisicas vinculadas a la actividad de la
trabajadora a que se refiere el art. 2.

2. Agentes bioldgicos

Agentes bioldgicos de los grupos de riesgo 2, 3 y 4, en el sentido de los nimeros 2, 3 y 4
de la letra d) del art. 2 de la Directiva 90/679/CEE (_), en la medida en que se sepa que dichos
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condiciones y con los agentes en él enunciados no es posible el trabajo de
mujeres embarazadas !7.

Al texto de la Directiva se ha de afiadir, ademas, una Comunicacioén de
la Comisién sobre las directrices para la evaluacién de los agentes quimi-
cos, fisicos y biolégicos, asi como los procedimientos industriales conside-
rados como peligrosos para la salud o la seguridad de la trabajadora emba-
razada, que haya dado a luz o se encuentre en periodo de lactancia, que tra-
ta de aportar criterios generales para el cumplimiento de estos deberes em-

agentes o las medidas terapéuticas que necesariamente traen consigo ponen en peligro la salud
de las mujeres embarazadas y del nifio atin no nacido, y siempre que no figuren todavia en el
Anexo II.

3. Agentes quimicos

Los siguientes agentes quimicos, en la medida en que se sepa que ponen en peligro la
salud de las mujeres embarazadas y del nifio atin no nacido y siempre que no figuren todavia
en el Anexo II:

3. Agentes quimicos

Los siguientes agentes quimicos, en la medida en que se sepa que ponen en peligro la
salud de las mujeres embarazadas y del nifio atin no nacido y siempre que no figuren todavia
en el Anexo II:

a) Las sustancias etiquetadas R 40, R 45, R 46 y R 47 por la Directiva 67/548/CEE (_),
en la medida en que no figuren todavia en el Anexo II;

b) Los agentes quimicos que figuran en el Anexo I de la Directiva 90/394/CEE (_);

¢) Mercurio y derivados;

d) Medicamentos antimit6ticos;

e) Monéxido de carbono;

f) Agentes quimicos peligrosos de penetracion cutdnea formal.

B. Procedimientos

— Procedimientos industriales que figuran en el Anexo I de la Directiva 90/394/CEE.

C. Condiciones de trabajo

— Trabajos de mineria subterrdneos».

17" Anexo II: LISTA NO EXHAUSTIVA DE LOS AGENTES Y CONDICIONES DE TRABAJO
(mencionada en el articulo 6)

A. Trabajadoras embarazadas a que se refiere la letra a) del articulo 2

1. Agentes

a) Agentes fisicos

— Trabajos en atmdsferas de sobrepresion elevada, por ejemplo en locales a presion,
submarinismo.

b) Agentes bioldgicos

— Toxoplasma.

— Virus de la rubéola, salvo si existen pruebas de que la trabajadora embarazada estd
suficientemente protegida contra estos agentes por su estado de inmunizacion.

c) Agentes quimicos

— Plomo y derivados, en la medida en que estos agentes sean susceptibles de ser absor-
bidos por el organismo humano.

2. Condiciones de trabajo

— Trabajos de mineria subterrdneos».
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presariales. Se trata de una interesante Comunicacién cuyo minimo rango
no encubre todas las dificultades que supone su ya mencionado caracter trans-
versal, y el factor de inseguridad que introduce el desconocimiento poten-
cial de la situacién de embarazo o lactancia, y la necesidad de «comunica-
cion del estado» de la trabajadora para la plena efectividad de las medidas
de proteccion '8, y efectivamente abarca aspectos tanto transitorios como
duraderos, que obligan a una actividad de evaluacién permanente.

Esa evaluacioén se revela fundamental en la actividad planificadora de
la prevencioén: de ella se deducirdn los puestos que presentan riesgos y los
factores de riesgo en la organizacién empresarial, asi como, en paralelo, los
puestos que no presentan ningin riesgo para el embrazo o la lactancia, en-
tre cuyos limites han de moverse las obligaciones empresariales de adapta-
cion de los puestos de trabajo. Pero, como ya hemos tenido ocasién de ver,
no se trata de un deber sé6lo de legalidad ordinaria: los derechos de la traba-
jadora embarazada o lactante, en cuanto directamente vinculados con la pro-
hibicién de discriminacién, se ejercen incluso si esta actividad preventiva
falla, con lo que el elemento preventivo y planificador puede faltar, pero no
su resultado, siendo en ultima instancia los Jueces los que zanjaran las dife-
rencias habidas.

— Asi las cosas, el primer derecho, cronolégicamente hablando, a ejer-
cer por la mujer embarazada es la posibilidad de que sean cambia-
das sus condiciones de trabajo y de horario, si suponen un riesgo
para su salud o la del feto, «incluida la no realizacién de trabajo
nocturno o de trabajo a turnos» (art. 26.1). Un derecho que sélo
puede ser obstaculizado por la imposibilidad de llevarlo a la prac-
tica. La imposibilidad a que la ley se refiere, como en el caso de la
norma comunitaria, es una evidencia de la resistencia de estos de-
rechos a las consideraciones econémicas habituales en la organiza-
cién empresarial, que, como repetidas veces hemos visto ya en la
jurisprudencia comunitaria, no son objeciones de valor frente a la
relevancia de los bienes protegidos. Se trata de un derecho a ejer-
citar a iniciativa de la trabajadora o del empresario, y no precisado
en la norma legal, que requerird el contrapeso de la norma colecti-
vay, en su caso, la intervencién judicial.

— Si las modificaciones en el puesto o en las condiciones de trabajo
no fueran posibles, en la escala graduada de proteccién '°, el siguien-
te paso seria el cambio de puesto de trabajo, a otro que no presente

18 COM/2000/0466 final.

19 Egta caracteristica, en SANCHEZ CASTILLO, M., «Lactancia y salud laboral: crénica de
una situacion insuficientemente protegida», Relaciones Laborales, 2003-1, pag. 730; RODRIGUEZ
CopPE, ML., La suspension del contrato de trabajo, CES, Madrid, 2004, pag. 159. Por lo de-
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riesgo 2° (que en principio hubiera debido ser determinado en el cur-
so de la evaluacién, previa consulta con los representantes de los
trabajadores, art. 26.2 LPRL). Esta posibilidad se contempla, de una
doble manera: en general, para aquellos puestos en que se ha reco-
nocido a priori su caracter peligroso, en cuyo caso, en principio, el
dafio potencial a la trabajadora no precisa de ser acreditado; y en
particular, para los casos en que permanezcan los elementos de pe-
ligro en el caso concreto de una concreta trabajadora, pese a haber-
se introducido los cambios que, en principio, hubieran debido bas-
tar. En este segundo caso se impone la necesidad de acreditar este
perjuicio afiadido, a través del certificado del INSS o Mutua 2!, pre-
vio informe del médico del SNS que asista a la trabajadora, todo
ello en la redaccién de la LPRL, aunque cabe apuntar que se trata
de una referencia probatoria, y no de elementos constitutivos sin
los cuales no pueda producirse el cambio de puesto si fuera nece-
sario, y la trabajadora pudiera probar esa necesidad por otros me-
dios 22, Para proceder al cambio —que por légica ha de producirse
a instancias de la trabajadora interesada, pero también puede tener
lugar por decision unilateral del empresario al amparo de la obli-
gacién general que le impone el art. 14 LPRL—, las reglas a apli-
car seran las «que se apliquen en los supuestos de movilidad fun-
cional», lo cual esencialmente conduce a una decision unilateral
modificativa del empresario, con respeto de los derechos econémi-
cos y profesionales de la trabajadora en los términos del art. 39.1

mds, la doctrina judicial coincide en la relacion de subsidiariedad de la suspensién respecto de
las medidas previas de adaptacion. Por todas, STSJ Catalufia, 18 noviembre 2004 (3814); Ca-
talufia 1 junio 2004 (2312); Aragén 18 noviembre 2002 (3351).

20 STSJ Madrid 8 julio 2002 (3761).

2l Lalegitimidad de exigir este certificado (no previsto en la normativa comunitaria) ha
generado una polémica singular en nuestra doctrina. Puede verse una sintesis en GORELLI
HERNANDEZ-IGARTUA MIRO, M., Las prestaciones por maternidad y riesgo durante el embara-
zo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pdgs. 110 y ss. También ARENAS VIRUEZ, M., Riesgo du-
rante el embarazo: causa de suspension del contrato de trabajo y causa de despido nulo,
Mergablum, Sevilla 2003, pags. 88 y ss, que sostiene su innecesariedad.

22 En contra de esta posibilidad, aunque referida a la lactancia, SANCHEZ CASTILLO, M.:
«Lactancia y salud laboral: crénica de una situacién insuficientemente protegida» Relaciones
Laborales, 2003-1, pag. 723. En general, la exigencia de dicho certificado ha dado lugar a al-
guna polémica doctrinal al no estar previsto expresamente en la normativa comunitaria. Sobre
tal polémica, vid. SANCHEZ CASTILLO, op. cit., pdg. 726, cuya solucién comparto por lo que
hace a las finalidades legitimas del certificado como medio de individualizacién de la evalua-
cion de riesgos y de incrementar la seguridad juridica de empresario y trabajadora. Por lo de-
mads, el certificado médico de los Servicios de Salud se erige en requisito ineludible para per-
cibir la prestacion de riesgo por embarazo, en STSJ Cataluiia, 22 diciembre 2004 (1254).
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ET, y por el tiempo imprescindible para el cumplimiento de su
funcidén protectora. De existir discrepancia entre trabajadora y em-
presario, deberd dirimirse por la via judicial contemplada en el
art. 137 6 138 LPL, en funcién de la naturaleza del cambio expe-
rimentado.

— en principio el cambio de puesto de trabajo ha de ser preferente-
mente a otro «equivalente», pero incluso asi, si «no existiese pues-
to de trabajo o funcién compatible» con su estado (art. 26.2. inciso
final LPRL), serd posible la movilidad descendente a un puesto de
categoria inferior, con respeto de los derechos econémicos. No estd
adecuadamente precisado en la ley el alcance de esta modificacion,
pero parece que, por el contexto de la norma, se estd haciendo re-
ferencia a un supuesto de ius variandi descendente del art. 39.2 ET.
En todos estos casos el empresario deberd informar a los represen-
tantes de los trabajadores (art. 39.2 ET). Se trata también de una
medida que puede producirse a iniciativa de la trabajadora o del
empresario, con recurso judicial en casos de discrepancias.

— con valor para todos los casos de cambio de puesto de trabajo, ya
se ha resefiado la obligatoriedad para el empresario, de modo que
s6lo podra negarse «si dicho cambio de puesto no resultara técnica
u objetivamente posible o no pueda razonablemente exigirse por
motivos justificados» (art. 26.3 LPRL). Obsérvese que en este caso
la ley presenta algo mas de flexibilidad que en el caso de la modi-
ficacion de las condiciones de trabajo. La unica justificacion em-
presarial para no proceder a la adaptacién en el caso de la modifi-
cacion era la imposibilidad. En el caso del cambio de puesto, las
razones se conciben de forma mds amplia: a) que no resultara téc-
nica u objetivamente posible, o b) que no pueda razonablemente
exigirse por motivos justificados 2*. Las consideraciones a los ar-
gumentos empresariales son pautas mas amplias en este caso, y ar-
gumentos de conveniencia o necesidades organizativas pasan a ocu-
par el papel que en el primer caso desarrollaba la simple imposibi-
lidad, a la postre, en este caso, es la medida de la razonabilidad em-
presarial del cambio de puesto la que determinara la licitud de la
negativa empresarial; una razonabilidad que en dltima instancia va-
lorard el Juez y que en todo caso ha de compararse con un valor
reforzado, como lo es la tutela del embarazo, lo que excluye que la
justificaciéon empresarial se legitime por si sola: es precisa la ale-

23 Una flexibilizacién terminoldgica y més que terminolégica que no ha escapado a la

doctrina, vid. GORELLI HERNANDEZ-IGARTUA MIRO, op. cit., pags. 118-119 y ARENAS VIRUEZ,
M., op. cit., pag. 99.
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gacién y prueba de fundadas razones organizativas o productivas
para abonar su negativa al cambio de puesto, que es una negativa
—no se olvide— al juego de una institucién vinculada con la pro-
hibicién de discriminacion.

Agotadas todas las posibilidades de mantener en activo a la trabajado-
ra, si el riesgo persiste, queda abierta la posibilidad de que se desencadene
un periodo de suspension del contrato de trabajo «por riesgo durante el em-
barazo», de duracién variable en funcién del caso y «mientras persista la
imposibilidad de reincorporarse a su puesto anterior o a otro puesto compa-
tible con su estado», de suerte que, como se deduce de lo dispuesto en el
art. 26.3 LPRL, la suspensién del contrato es realmente una ultima ratio a
adoptar, no sélo por lo que hace a sus circunstancias desencadenantes (la
preferencia legal expresa se decanta por la conservacién del trabajo de la
mujer), sino también por lo que hace a su duracién, en la medida en que la
superacion de las dificultades que han impedido la adaptacién al puesto de
trabajo 24, o el parto mismo y el inicio del descanso por maternidad, supon-
dria la terminacién del periodo de suspensién 2. En este caso la iniciativa
para la reanudacién del trabajo puede provenir tanto del empresario como
de la trabajadora y la resolucion de las discrepancias debera tener lugar en
sede judicial.

Poco mads dice la norma acerca del régimen de esta suspension por riesgo
para el embarazo, de modo que deberan serle de aplicacién las reglas gene-
rales que rigen la suspensién en el ambito del ET, y en especial el art. 48.5
ET, que como puede comprobarse reproduce lo esencial del mandato del art.
26 LPRL. La reserva de puesto de trabajo es, pues, la regla fundamental,
que debe acoplarse, como hemos visto que ha reiterado la jurisprudencia
comunitaria, con la toma en consideracién del periodo de suspension a to-
dos los efectos (profesionales, de promocién, econdémicos, asistenciales, etc.),
so pena de infringir la prohibicién de discriminacién, la misma que impide
que ese tiempo de suspension sea considerado a efectos de despido (art. 52
d) ET). La regla suspensiva se acompaifia con la previsién de una prestacion
de la Seguridad Social de la que hablaremos en su momento.

24 Sea que permitan la reincorporacién a un puesto equivalente o a un puesto de

inferior categoria que reuna las caracteristicas que hemos visto con anterioridad. Se trata,
a mi juicio, de una opcién preferente por la situaciéon de activo que no podria ser alterada
por la trabajadora, al haber asumido la ley esta estructura gradual no le cabe a éste elegir
entre el abanico de soluciones que se ofrecen, que, por asi decirlo, se han de aplicar «una
tras otra».

25 Y de la correlativa prestacién, STSJ Catalufia 18 noviembre 2004 (3814); RODRIGUEZ
Copg, ML., «La suspension del contrato de trabajo» cit., pdg. 162.
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5.2. El permiso por maternidad

La causa mds tradicional de suspensién del contrato *® para algunos;
«un derecho que goza de dilatada tradicién en nuestro ordenamiento juridi-
co» 27 y en el plano internacional, el permiso por maternidad ha sido objeto
de recientes y sustanciales modificaciones, sobre todo en las leyes 3/89 y
en la 39/99 de Conciliacién de la Vida Laboral y Familiar. Lo sustancial de
su regulacién se encuentra, como no podia ser menos, en los arts., 45.1.d) y
48.4 ET, entremezclado con los permisos por adopcién o acogimiento,
preadoptivo o permanente, de menores de 6 afios. Es evidente que se trata
de instituciones que, aunque compartan muchos rasgos concretos comunes,
no poseen la misma base factica, y plantean problemas muy diversos abor-
dados por nuestra doctrina 28, por ello centraremos nuestra atencién princi-
palmente en el permiso por maternidad en sentido estricto, aunque se haga
referencia a los permisos asociados a la adopcién cuando sea imprescindi-
ble. La normativa estatutaria, sin embargo, debe considerarse en buena par-
te complementada por el RD 1251/2001 que, aunque evidentemente elabo-
rado con un ambito distinto, proporciona, con el casuismo propio de las nor-
mas de Seguridad Social, pautas que pueden servir de solucién adaptable a
la regulacién de la suspensién por maternidad.

En la actualidad, existe acuerdo en la doctrina en que, aunque histéri-
camente pudiera haber estado mds vinculado con razones sanitarias, hoy el
llamado permiso por maternidad es una figura compleja, en la que concu-
rren finalidades variadas: la primera, la clasica de permitir la reposicién de
la salud de la madre tras el parto, pues aunque embarazo y parto no son en
puridad enfermedades, conciernen de modo muy directo a la salud de la ma-
dre; y otra adicional, que podriamos llamar de estructuracién de la unidad
familiar: de cuidado del hijo recién nacido, de generacién de vinculos es-
trechos entre el nifio y sus padres, de ahi la ampliacién subjetiva que el per-
miso ha experimentado, al integrar al padre en si disfrute en los términos
que luego veremos y erigirse en uno de los puntales del sistema normativo
de conciliacién de la vida laboral y familiar 2°. Todo ello porque, como se

26 VIDA SORIA, J., «La suspensién del contrato de trabajo», en Comentarios a las Leyes
Laborales, Vol. IX, Madrid, EDERSA 1983, pag. 52.

2T VIQUEIRA PEREZ, C., Interrupcion y suspension del contrato de trabajo con motivo de la
adopcion de un hijo; Tiranto lo Blanch, Valencia 2003, pag. 47. Una sintesis de esa evolucién en
RODRIGUEZ COPE, ML., La suspension del contrato de trabajo, CES, Madrid 2004, pags. 136y ss.

28 VIQUEIRA PEREZ, C., «Interrupcion y suspension...» cit., pdg. 49, quien sostiene que
«aunque pertenecientes a una institucion comun, son en realidad distintas figuras».

2 Magnificamente expuesta esta multiplicidad causal, en GORELLI HERNANDEZ, J., La
proteccion por maternidad, Tiranto lo Blanch, Valencia 1997, pag. 40. Y en RODRIGUEZ COPE,
ML., La suspension del contrato de trabajo CES, Madrid, 2004, pags. 132, 133.
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ha dicho con acierto, «la maternidad, como concepto amplio o valor gene-
ral, incluye una serie de subconceptos o valores concretos que son protegi-
dos especificamente: se trata de la proteccién de la salud de la madre, y del
bienestar del hijo, del fomento de las relaciones entre la madre/padre e hijo,
de la salvaguardia por tanto de la institucién familiar, incluso de intereses
que rebasan la esfera privada, tal como la promocién de una determinada
politica demogrifica», y por supuesto la promocién del trabajo femenino 3.

Una figura clésica, pues, y pese a su aparente liviandad técnica, insufi-
cientemente regulada, lo que, dada la trascendencia de los valores en juego
—ademads de los citados, el principio de no discriminacién— ha generado
una jurisprudencia abundante y una multiplicidad de estudios de todo tipo
en el ambito laboral, asi como una relativamente abundante regulacién en
la negociacién colectiva. No se trata de analizar aqui las figuras acotadas
con un casuismo que ha dado lugar a una produccién cientifica muy abun-
dante; aprovechando el fruto de este trabajo, trataremos aqui de sefialar las
pautas generales que rigen el descanso por maternidad.

5.2.1. Titularidad

El primer elemento a analizar en relacion con el permiso de maternidad
es el de los sujetos titulares del derecho. Y al respecto es preciso hacer una
serie de distinciones, que provocan giros en el régimen juridico del permiso.

— en el primer supuesto, de maternidad «biolégica», la indiscutible

titular del derecho al permiso es la mujer, de ahi que sigamos con-
servando su nombre clasico. Lo es porque sélo cuando ella fallez-
ca podra disfrutarlo el padre iure propio (art. 48.4, primer inciso
ET); en los restantes casos, ella es quien domina el régimen del des-
canso y, en su caso, opta por ceder al padre parte del mismo. Puede
ser una solucién censurable desde la perspectiva pura de concilia-
cion de la vida laboral y familiar, pero halla su justificacién en una
solida base fisioldgica que descarta toda posible imputacién de dis-
criminacién a favor de la mujer, como puso de relieve el TIUE en
el caso OUMAR DAVO ABDOULAYE. Y se encuentra ratificada en la
propia normativa comunitaria: en efecto, la Directiva 92/85, art. 8,
reserva el permiso por maternidad a la trabajadora, y se abstiene de
hacer referencia al cardcter «no transferible» de al menos parte del
permiso que podria disfrutar el padre, como sin embargo se cuida de
hacer la Directiva 96/34, sobre permisos parentales (art. 2.2)

30" RoDRIGUEZ COPE, ML., La suspensién del contrato de trabajo CES, Madrid, 2004,
pag. 133.
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— En el caso de maternidad/paternidad por adopcién, en cambio, la
situacion es diversa. Titulares del derecho son los dos progenito-
res, que se encuentran respecto del hecho causante en situacion de
igualdad., de ahi que el disfrute compartido deba realizarse por
acuerdo de ambos (art. 48.4 cuarto inciso ET). Por esa razon los
mads importantes hitos del permiso han de acordarse por ambos, sin
esa unilateralidad tipica de la accién de la madre en el permiso por
maternidad bioldgica.

Esta diversidad en el juego de la titularidad no parece llegar a tener tal
intensidad que justifique hablar de dos figuras juridicas distintas, pero si que
le da a los permisos por maternidad/paternidad de adopcién un sesgo parti-
cular, que justifica la diferenciacién de tratamiento en aspectos concretos
de su régimen juridico.

Pero no basta con el vinculo de filiacién para zanjar las cuestiones plan-
teadas por la titularidad del derecho que examinamos. La ley del ET expre-
samente sefiala que los derechos se conceden al padre y/o la madre «que
trabajen» (art. 48.4 segundo y tercer incisos ET), en terminologia que hace
suya la ley 30/84 al extender el derecho a los funcionarios comprendidos en
su 4mbito de aplicacién 3!, Y ello plantea una problemética que ha llegado a
ser zanjada por el propio Tribunal Supremo. En relacién con la titular del
derecho, su condicién de trabajadora o funcionaria no es dudosa como re-
quisito para su efectivo disfrute 32. El problema se plantea en los casos de
ejercicio derivativo del derecho (es decir, en los casos de cesion parcial de
su ejercicio al padre que se contempla en el caso de la maternidad biol6gi-
ca), puesto que cabe plantearse si es posible que una madre no trabajadora
o no funcionaria puede ceder la parte del permiso que la ley le autoriza a
ceder al padre trabajador o funcionario, que por si mismo no tendria dere-
cho al disfrute del permiso por no considerarse esta posibilidad legalmente.
En general, la respuesta de nuestros Tribunales a este respecto es negativa:
s6lo puede ceder parte de su derecho al padre trabajador la madre que efec-
tivamente es titular del mismo, de donde que se rechace la pretension ejer-
citada por el padre trabajador en los casos resefiados 33. No parece una so-

31 Art. 3.3, en conexién con el art. 20 de la ley 39/99.

32 Y ello con referencia a trabajadores por cuenta ajena del art. 1.1 ET. En relacién con
los trabajadores autonomos algun sector doctrinal ha considerado la posibilidad de extender el
derecho al descanso por maternidad también a estos, con fundamento en su derecho a percibir
prestaciones por maternidad incorporado por la DA 11 bis RDLeg. 1/94, LGSS, RODRIGUEZ
CopPE, ML., «La suspension del contrato de trabajo» cit., pags. 144-145. A favor de la transmi-
sibilidad GORELLI HERNANDEZ-IGARTUA MIRO, M., op. cit., pags. 26-27.

33 Una descripcién critica del estado de nuestra legislacion y doctrina en este tema, en
CUENCA ALARCON, M., «El disfrute paterno de la suspensién del contrato por maternidad: co-
ordinacion de los ordenamientos laboral y funcionarial (comentario a la Sentencia del Tribunal
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lucién demasiado concorde con la idea de la conciliacién de la vida laboral
y familiar, pero parece impecable, si se tiene en cuenta la forma en que el
legislador ha disefiado la titularidad del derecho; sostener lo contrario re-
queriria probablemente la implantacién entre nosotros del principio de no
transferibilidad aplicado al descanso por maternidad, que ya hemos visto
que no ha tenido lugar. Y aporta mds argumentos, si fueran precisos, para
que ese principio se implante.

En los casos en que ambos padres trabajen, el padre puede disfrutar de
parte del permiso, a titulo derivativo, por cesién de parte del mismo a cargo
de la madre. La ley otorga a la madre el maximo de libertad a la hora de
decidir si cede o no y cudnto tiempo del permiso, con el limite maximo de
10 semanas (lo que practicamente reserva a la madre en exclusiva solamen-
te las 6 semanas de descanso obligatorio), s6lo parece imponer que su deci-
sién al respecto se haga explicita en el momento de inicio del descanso, y
no con posterioridad, lo que resulta coherente con razones organizativas in-
herentes al empresario. Precisamente por ello es por lo que en nuestra doc-
trina no suele admitirse la posibilidad de alteracién posterior en ese esque-
ma, que ha generado expectativas y derechos en el empresario, tercero pero
muy directamente afectado por las decisiones a este respecto. La normativa
de Seguridad Social, sin embargo, parece descartar esta interpretacion restric-
tiva, desde el momento en que admite la posibilidad de que la madre revoque
su decisién y regula sus efectos (art. 8 RD 1251/2001, de 16 de noviembre) 34,

En caso de fallecimiento de la madre, el padre podra disfrutar, a titulo
propio, del derecho al descanso, o de la parte que reste del derecho al descan-
so no disfrutado por la madre (art. 48.4 primer inciso ET). También disfrutara
del permiso a titulo propio en el caso de que la madre no retina los requisitos
para la prestacién por maternidad y el padre si, en cuyo caso la duracién sera
de 10 semanas en la torturada redaccién del art. 4.1 del RD 1251/2001 %.

5.2.2. Naturaleza del permiso

Razones histéricas han conducido a que la expresién permiso por ma-
ternidad, actualizada si acaso con la referencia a la paternidad/maternidad,

Supremo de 28 de diciembre de 2000)», Relaciones Laborales, 2003-1, pags. 1059 y ss. La
autora defiende la comunicabilidad de la proteccién entre sistemas normativos compatibles,
como lo hacen también SEMPERE, AV., «La Ley 3/89 sobre maternidad e igualdad de trato de la
mujer trabajadora», Relaciones Laborales 1989-1, pag. 95; y GORELLI HERNANDEZ, J., «La pro-
teccion por maternidad», cit., pag. 54.

34 Deducen de esta regla la posibilidad de revocacion, entre otros, GORELLI HERNANDEZ,
J., IGARTUA MIRO, M., op. cit., pags. 28-29.

35 GORELLI HERNANDEZ-IGARTUA MIRO, op. cit., pags. 29-30.
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se siga imponiendo en la doctrina, la jurisprudencia e incluso en la negocia-
cion colectiva. Pero es obvio que ésa no es su naturaleza, al menos si toma-
mos como referente de la voz «permiso» al art. 37 ET. Adecuadamente con-
templado en el art. 45.1.d) ET el derecho que estudiamos es un supuesto de
suspensién del contrato de trabajo, con derecho a reserva del puesto de tra-
bajo (art. 48.4 ET). Sobre este punto no hay fisuras doctrinales ni
jurisprudenciales. Lo anterior, al menos si contemplamos la versién mas cla-
sica del permiso porque, en efecto, una vez introducida la posibilidad de
que el permiso se disfrute a tiempo parcial hemos de concluir que se ha de
abandonar el terreno de las suspensiones para entrar en el ambito de las re-
ducciones de jornada3°, si bien con la adaptacién a estos supuestos del ré-
gimen del permiso-suspensién en lo que sea posible (por ejemplo, para cal-
cular su duracién, para establecer el grado de vinculabilidad de la decisién
de la trabajadora al respecto, etc.).

Importa destacar esto, ademads, por otra razén adicional al puro interés
tedrico: la suspensién del contrato proporciona adecuado encaje al juego del
principio de toma en consideracién del tiempo pasado en esta situacién a
efectos de derechos de todo tipo ulteriores al permiso mismo. Como bien se
deduce del art. 45.2 ET, la suspensién exonera de las obligaciones de traba-
jary de retribuir; nada mas, justificando la pervivencia real del contrato ese
efecto de cémputo del tiempo a todos los efectos que, como se ha visto al
examinar la jurisprudencia comunitaria, es indisoluble del principio de in-
terdiccién de la discriminacion.

Finalmente, la suspension del contrato, por su naturaleza, coexiste en
los contratos indefinidos y en los temporales, si bien en este tltimo caso
operara en funcién de la propia pervivencia del contrato: en otras palabras,
no serd posible que la suspensién se extienda mas alld de la duracién del
contrato. Esta conclusién es obligada en pura teoria del contrato de trabajo.
Cuestién distinta es el tratamiento de este supuesto en el ambito del dere-
cho de la Seguridad Social.

5.2.3. Ejercicio y duracion del permiso

La duracién del permiso es de 16 semanas, como es sabido, periodo
que se ha extendido tras una vicisitud legal notable a los casos de adopcién
y acogimiento. Este plazo es minimo, pudiendo ampliarse en general por la
negociacion colectiva 37 o por acuerdo de las partes; y especificamente, por

36 RoDRIGUEZ COPE, ML., «La suspensién del contrato...», cit., pag. 157.
37 Si bien se ha censurado entre nosotros la pobreza del tratamiento convencional al
respecto, puede verse una panoramica de esta cuestién especifica en MARTINEZ MORENO, C.,



N IEEN . [T T T T

54 Maria Fernanda Fernéndez Lépez

ministerio de la ley, en los casos de parto mdltiple (en que se ampliard su
duracién dos semanas mds por cada hijo a partir del segundo, art. 48.4, pri-
mer inciso ET), y en los casos de adopcién o acogimiento multiples simul-
taneos (en que se ampliard igualmente dos semanas por cada hijo a partir
del segundo, art. 48.4 cuarto inciso ET).

Muiltiples son los problemas practicos que plantea la determinacién del
momento concreto de disfrute del derecho al permiso. En principio, es la
decision de la trabajadora la determinante en relacién con el momento y la
modalidad de ejercicio del derecho. El punto de referencia para el célculo
podra ser, bien la fecha del parto mismo (si se opta por el disfrute de todo
el permiso con posterioridad a éste), bien la previsible fijada por los Servi-
cios Médicos que atiendan a la trabajadora, cuanto menos para el disfrute,
si ésta lo desea, de las 10 semanas anteriores al parto. Si hubiera error en
la fecha de prevision del parto parece que sélo serd trasladable a la traba-
jadora, que en principio deberd disfrutar en todo caso de las seis sema-
nas posteriores, en el caso de que hubiera optado por disfrutar antes del
parto de menos de esas 10 semanas, en la medida en que quede tiempo
remanente.

En los casos en que haya optado por esta solucidn, el tiempo de disfru-
te del padre deberd sefialarse con posterioridad a la fecha del parto, para
ejercerlo de forma ininterrumpida, simultdnea o sucesivamente respecto del
tiempo disfrutado por la madre, salvo que llegado el momento de su efecti-
vo disfrute por el padre la salud de la madre atin corriese peligro, en cuyo
caso este elemento serd obstativo del derecho del padre por todo el tiempo
de la duracion del permiso si fuera preciso (art. 48.4 segundo inciso ET).

Como se ha dicho, aunque no es disponible en modo alguno el derecho
mismo al descanso (art., 3.5 ET) la ley impone el disfrute obligado de seis
semanas ininterrumpidas con posterioridad al parto. Este periodo de des-
canso obligatorio es particularmente resistente a la voluntad ordenadora de
la trabajadora; desde luego lo es en relacién con la prolongacién del des-
canso en caso de parto prematuro u hospitalizacién del bebé (art. 48.4 inci-
so tercero ET), y probablemente deba serlo también en relacién con el
supuesto de disfrute a tiempo parcial del descanso por maternidad, que
por razones sistemadticas y teleolégicas parece que debiera predicarse de
las 10 semanas restantes y no de las seis de descanso obligado e «ininte-
rrumpido».

«Suspension del contrato de trabajo por maternidad y riesgo durante el embarazo», en
ARGUELLES BLANCO, AR- MARTINEZ MORENO, C-MENENDEZ SEBASTIAN, P., Igualdad de opor-
tunidades y responsabilidades familiares CES Madrid 2004, pags. 215 y ss.
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5.4.4. Permiso y otros derechos derivados del contrato de trabajo

Un primer problema viene planteado por la posible concurrencia de en-
fermedades que precedan y se superpongan sobre el tiempo del permiso, cir-
cunstancia comun que no estd expresamente contemplada desde la perspec-
tiva del Derecho del Trabajo, aunque si del de la Seguridad Social; en am-
bos casos se trata de suspensiones del contrato de trabajo y, desde la pers-
pectiva laboral, aparentemente no habria razones para distinguir. No es asfi,
sin embargo, si se tiene en cuenta que puede haber diferencias de régimen
en el computo del tiempo transcurrido en cada una de estas situaciones, y
que el mandato comunitario es, justamente, que el tiempo correspondiente
al permiso por maternidad se equipare a tiempo de activo, pero sélo él, sin
que se encuentre implicada la prohibicién de discriminacién en relacién con
otras ausencias distintas del permiso, aunque tenga la enfermedad su origen
en el embarazo o en el parto. En principio, habida cuenta del mandato del
art. 48.4 ET, hasta el parto no estaria en cuestion el permiso por materni-
dad, pudiendo ampliarse el periodo de IT hasta ese momento, Con posterio-
ridad, parece que tendria l6gica aplicar la solucién prevista para la Seguri-
dad Social y por tanto entender comenzado el disfrute del permiso por ma-
ternidad hasta su agotamiento, de modo que, si al finalizar contintia la per-
turbacion de a salud, continue la situacién de IT.

En este ambito, una aportacion proveniente de la jurisprudencia comu-
nitaria en el caso MERINO GOMEZ 38 (STJUE 18 marzo 2004, caso c-342/01)
arroja luz adicional sobre la particular resistencia del régimen del permiso a
generar perjuicios en las condiciones de trabajo presentes o futuras de la
trabajadora. En el conocido caso, una trabajadora embarazada habia disfru-
tado de su baja maternal en el periodo sefalado en la empresa como fijo
para el disfrute de vacaciones de toda la plantilla, planteando el Tribunal
proponente de la cuestién prejudicial la compatibilidad con el Derecho co-
munitario de la imposicién de este régimen a la trabajadora y por tanto de
que ésta no disfrutase de vacaciones adicionales, en aplicacién de un prin-
cipio tradicional en nuestra Jurisprudencia que atribuia al trabajador los «ries-
gos del descanso efectivo» durante el periodo de vacaciones 3°. E1 TJUE des-
echo esta interpretacion posible, en interpretacion de las Directivas 93/104,
92/85 y 76/207, orientada a proteger las instituciones que cada una de ellas
garantiza y, por lo que ahora interesa, la «integridad de los derechos deriva-

38 Sobre esta Sentencia y su alcance laboral, vid., GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B., «La coin-
cidencia temporal de la baja por maternidad y las vacaciones: adaptacion necesaria de la juris-
prudencia espafiola al Derecho comunitario», Relaciones Laborales, 2004-1, pags. 639 y ss.

3 Vid., sobre la situacién anterior, RODRIGUEZ COPE, ML., «La suspensién del contra-
to...» cit., pag. 165.
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dos del contrato» que ya hemos dicho que constituye el eje en torno al cual
se ordena el régimen del descanso por maternidad ([art. 11.2.%) Dir. 92/85)].
En consecuencia, la respuesta al Tribunal nacional fue inequivoca:

1) El articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/104/CE del Consejo,
de 23 de noviembre de 1993, relativa a determinados aspectos de
la ordenacién del tiempo de trabajo, el articulo 11, apartado 2, letra
a), de la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992,
relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de
la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora emba-
razada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia (Décima
Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de
la Directiva 89/391/CEE), y el articulo 5, apartado 1, de la Di-
rectiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa
a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al empleo, a la formacién y a la pro-
mocién profesionales, y a las condiciones de trabajo, han de
interpretarse en el sentido de que una trabajadora debera poder dis-
frutar de sus vacaciones anuales en un periodo distinto del de su
permiso de maternidad, también en caso de coincidencia entre el
periodo de permiso de maternidad y el fijado con caracter general,
mediante un acuerdo colectivo, para las vacaciones anuales del con-
junto de la plantilla.

2) El articulo 11, apartado 2, letra a), de la Directiva 92/85 ha de
interpretarse en el sentido de que se refiere también al derecho de
una trabajadora que se encuentre en unas circunstancias como las
del asunto principal a unas vacaciones anuales mds largas, estable-
cidas por la normativa nacional, que las vacaciones minimas esta-
blecidas por la Directiva 93/104.

El asunto Merino Gémez ha causado el 16gico revuelo, si se tiene en
cuenta que se referia a un supuesto de derecho espafiol, y a una doctrina
jurisprudencial bastante consolidada en materia de vacaciones. Pero, una vez
mas, hay que subrayar que quizas el apartado mas resefiable de la Sentencia
es el que vincula la solucién propuesta al principio de conservacion de la
integridad de los derechos laborales de las trabajadoras durante el descanso
por maternidad (art. 11 Dir. 92/85). Este principio, segin se deduce de la
Sentencia Merino Gomez, afecta a los derechos mas inmediatamente conec-
tados al arco temporal en que se disfruta del permiso, pero no hay razén
técnica para no considerarlo extensible a cualesquiera otros derechos que
se generen con el trabajo efectivo, desde la percepcién de complementos
retributivos por asiduidad o asistencia al trabajo, a la consideracién como
tiempo trabajado a efectos de generar otros descansos, hasta la generacion
de derechos de pensiones o de cualesquiera otras formas de salario diferi-
do. Se trata sin duda de un régimen de suspension del contrato que es privi-
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legiado en nuestro sistema, pero el caso Merino Gémez y los otros que he-
mos visto que se enfrentan a esta materia no dejan lugar a dudas acerca de
la necesidad de considerar relevante a todos los efectos como tiempo traba-
jado el obligatorio reconocido en la legislacién nacional para el descanso
por maternidad. Si se ha de seguir la pauta comunitaria, esta cobertura maxi-
ma s6lo se predicaria del tiempo minimo obligatorio previsto en la legisla-
cién nacional, y no de las mejoras sobre esos minimos que hayan sido pre-
vistas por via convencional o por acuerdo de empresa.

5.3. La reduccion de jornada por lactancia

Sin pretender agotar el tratamiento de una cuestiéon que excede de la
proteccion de la mujer embarazada, entrando ya en la de proteccién de la
maternidad/paternidad, la cuestién del permiso de lactancia es relevante des-
de la perspectiva preventiva en la medida en que por la propia dindmica de
la lactancia natural se pueden plantear problemas de compatibilidad entre
ésta y el trabajo que la madre desempeiia, si le obliga a exponerse a ele-
mentos 0 a manejar sustancias que pudieran incidir perjudicialmente en la
salud del hijo. Que esta posibilidad existe se afirma en la legislacién labo-
ral espafiola, en concreto, en el art. 26 LPRL, que desde su primer parrafo
une embarazo y lactancia como supuestos de riesgos especificos que deben
evaluarse y evitarse en los términos generales de los arts. 14 y 15 LPRL, y
particulares del apartado 4 del mismo articulo, que impone en estos casos
la modificacién de las condiciones de trabajo, en su caso el cambio de puesto
de trabajo en los mismos términos que en el caso de riesgo por embarazo.
No se prevé, en cambio, la posibilidad de suspensién asociada a la situa-
cion de riesgo para la lactancia. Esta solucion ha recibido criticas doctrinales
importantes 4°, que consideran que instituye una desproteccién para la tra-
bajadora, y parece contravenir el tenor del art. 6.2 de la Directiva 92/85,
que excluye que la trabajadora pueda «verse obligada, en ningtn caso, a rea-
lizar actividades que de acuerdo con la evaluacién supongan el riesgo de
una exposicion a los agentes o condiciones de trabajo enumerados en el
Anexo II, Seccién B, que ponga en peligro la seguridad o la salud» 4!,

40 De «undnime» califica la critica doctrinal RODRIGUEZ COPE, M.? L., «La suspension
del contrato...» pdg. 162. Sobre los problemas planteados por la situacién de lactancia desde
el punto de vista preventivo, vid el ya citado trabajo de SANCHEZ CASTILLO, M., «Lactancia y
salud laboral: crénica de una situacién insuficientemente protegida», Relaciones Laborales,
2003-1, pags. 707 y ss.

41 Esto es, a la exposicion al «plomo y sus derivados, en la medida en que estos agentes
sean susceptibles de ser absorbidos por el organismo humano», y a los «trabajos de mineria
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No parece que haya que concluir tan rotundamente, pero s6lo en la me-
dida en que se interprete el precepto legal como una norma que impone la
salvaguardia de los derechos de la mujer, mediante la obligada acomoda-
cion de las circunstancias laborales, porque ésta ha de permanecer en acti-
vo. Al no existir la opcidn por la suspensién, las modificaciones por riesgo,
que resultaban de alguna manera eludibles por motivos de racionalidad
organizativa de la empresa durante el embarazo, no pueden serlo cuando el
riesgo se asocie a la lactancia, debiendo producirse en todo caso. Si, pese a
ello, el riesgo persistiese habria que plantearse la posibilidad de aplicar al
caso lo dispuesto en el art. 30 ET, generandose un periodo de suspension de
la obligacion de trabajar permaneciendo la retribucién por causa imputable
al empresario. Se trata de una solucién gravosa y con indudable efecto
boomerang pero, a la luz de la jurisprudencia sobre la irrelevancia de los
argumentos econémicos del empresario que se empezé a sentar en el caso
DEKKER, ineludible desde la perspectiva de la norma comunitaria.

6. BREVE REFERENCIA AL REGIMEN DE SEGURIDAD SOCIAL
CORRESPONDIENTE A LAS SITUACIONES DE RIESGO POR
EMBARAZO Y MATERNIDAD

Como hemos visto en el momento de examinar la doctrina jurispruden-
cial comunitaria, no existe norma que imponga que la proteccién por ma-
ternidad deba desembocar en la percepcion de prestaciones por parte del sis-
tema nacional de Seguridad Social. De hecho, en la jurisprudencia mas an-
tigua se hace especial hincapié en el caracter especialmente reforzado de la
prohibicién de discriminacién cuando se refiere a la maternidad, y a la
irrelevancia, frente a las medidas de proteccidon que se hayan de adoptar, de
argumentos economicistas esgrimidos por los empresarios obligados a man-
tener la retribucion de trabajadoras con contratos suspendidos, por relevan-
tes o l6gicos que pudieran parecer. La situacién, sin embargo, tiende natu-
ralmente a generar normas de proteccion social que, por una parte, cumplan
la funcién que les es propia en relacién con la situacién de necesidad pade-
cida por las trabajadoras que ven sus contratos suspendidos; y por otra, casi
sobre todo, eviten el efecto boomerang que a pesar de todas las cautelas pue-
da generar una legislacion protectora que se limita a desplazar sobre el em-
presario las cagas econdmicas de tutela de la maternidad. Esta segunda fun-

subterrdneos», pero ha de tenerse en cuenta que la lista no es exhaustiva, y que es posible de-
tectar otros supuestos, quedando la dltima palabra en manos de los servicios de prevencién y
médicos que atiendan a la trabajadora.
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cion es, como se ha dicho, crucial, y en nuestro ordenamiento ha generado,
como se sabe, medidas de «coste cero» asociadas a la sustitucion de la tra-
bajadora embarazada; medidas de incentivo de la contratacién o reincorpo-
racion de las trabajadoras tras las suspensiones por maternidad en cuales-
quiera de sus clases; y medidas de Seguridad Social, que hacen asumibles
las medidas de proteccidn por las propias trabajadoras afectadas. Centrare-
mos ahora nuestra atencion en las ultimas citadas; las medidas de fomento
del empleo y la reincorporacion de las trabajadoras, siendo importantes, ex-
ceden con mucho del objeto de este trabajo.

La incorporacién de estas prestaciones, y sobre todo la insercién de la
nueva situacion de riesgo por embarazo ha sido objeto de una reciente sis-
tematizacién y ordenacién a escala reglamentaria con el RD 1251/2001, de
16 de noviembre (en adelante, RDPM) %2, que constituye el desarrollo de
las disposiciones de los arts. 133 bis a 135 de la LGSS, en la redaccién fija-
da por la ley 39/99, que definitivamente desliga la prestacién por estos mo-
tivos del régimen de la incapacidad temporal, insuficiente e inadecuado a la
luz de la orientacién que estaba tomando la normativa sustantiva de la que
resultaban corolario las normas de Seguridad Social. En esta relacién de pre-
ceptos se contiene la normativa aplicable a estas situaciones.

Las previsiones normativas sobre esta materia indican una tendencia
legal a extender y homogeneizar la proteccion por estos conceptos a todo el
sistema de Seguridad Social, por encima de las diferencias entre regimenes,
que se hacen explicitas en el texto de su reglamento: segin el art. 1 del
RDPM su texto serd de aplicacién a todos los regimenes del sistema, si bien
en relacion con los Regimenes Especiales de Funcionarios Civiles del Esta-
do, de las FAS y al servicio de la Administraciéon de Justicia sus normas
seran supletorias, en lo que no se oponga «a lo preceptuado en la normativa
general, reguladora del Régimen correspondiente» (art. 1.3 RDPM). No obs-
tante, las profundas diferencias técnicas entre las prestaciones de servicios
de trabajadoras por cuenta ajena y auténomas imponen que, especialmente
en relacién con la prestacién de riesgo por embarazo, el régimen se bifur-
que en dos subconjuntos de normas aplicables a unas y a otras (arts. 14 y ss
y 22 y ss, respectivamente). De esta forma, desde la perspectiva del dere-
cho de la Seguridad Social se plantean una serie de cuestiones en relacién
con la eventual suspensién de la actividad de las auténomas que en la nor-
mativa sustantiva apenas se esbozaban, como ya vimos.

42 Sobre la génesis de esta reforma, GORELLI HERNANDEZ, J-IGARTUA MIRO, M., «Las

prestaciones por maternidad...» cit., pags. 9 y ss. En general, sobre la situacién normativa an-
terior, vid. FERNANDEZ URRUTIA, A., Prestaciones economicas de Incapacidad Temporal y Ma-
ternidad, Tirant lo Blanch, Valencia 1998.
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6.1. Las prestaciones por riesgo por embarazo
6.1.1. Situacion protegida

Como ya se ha dicho, las normas sobre estas prestaciones estan disefia-
das sobre el molde que deja establecido la legislacién sustantiva respecto
de las suspensiones asociadas a la maternidad. En este caso, es la suspen-
sién por riesgo por embarazo de que hemos hablado con anterioridad la que
delimita la situacién protegida: suyos son los presupuestos de nacimiento
de ésta y los condicionantes de su duracién. Y de esa forma, casi por remi-
sion, la describe el art. 134 LGSS. Recuérdese que la proteccidn abarca s6lo
a la suspensién por riesgo por embarazo, y no a otras eventuales que pudie-
ran generarse durante el embarazo, y atin después, como consecuencia de
procesos patolégicos, incluso si estos se relacionan directamente con el pro-
pio embarazo o el parto, que deberdn ser cubiertos por la prestacién de In-
capacidad Temporal (art. 14.2 RDPM). El mismo principio se asocia a la
prestacién para las trabajadoras auténomas ** si bien, como es obvio, el cese
de éstas en la actividad productiva queda en la sombra (art. 22 RDPM).

6.1.2. Beneficiarias

Lo seran, en general, las trabajadoras por cuenta ajena que se hallen
afiliadas y en alta al tiempo de la suspensién del contrato, y acrediten un
periodo minimo de cotizacién de 180 dias en los 5 afios inmediatamente an-
teriores a dicha fecha, incluidas las trabajadoras integradas en el Régimen
Especial de Empleados de Hogar cuando presten sus servicios en exclusiva
para un hogar (art. 16.1 RDPM). El cémputo del periodo de carencia de las
trabajadoras a tiempo parcial se realizard en aplicacién de las normas espe-
cificas del RD 144/99, de 29 de enero, regulador de la contingencia de In-
capacidad Temporal derivada de riesgos comunes.

Las previsiones en relacidn con las trabajadoras auténomas ** se super-
ponen a la misma exigencia (art. 23 RDPM), si bien el momento en que se
han de reunir estos requisitos serd la «fecha en que se emita el certificado
por los servicios médicos de la Entidad gestora» en que se acredite que efec-
tivamente concurren en la trabajadora las circunstancias de riesgo que justi-

44

43 Sobre el tema, SOBRINO GONZALEZ, G., «El acceso de las mujeres trabajadoras auté-
nomas, en situacién de baja en el RETA, a las prestaciones por riesgo durante el embarazo y
maternidad», Relaciones Laborales, 2003-1, pags. 745 y ss.

4 Y con las trabajadoras incluidas en el RE Empleados de Hogar que sean responsables
de la obligacién de cotizar.
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fican el cese en la prestacidn laboral. En todos los casos de trabajadoras au-
ténomas se exigird que se encuentren al corriente en el pago de las cotiza-
ciones, sin perjuicio de que esté operativo el sistema de invitacién al pago
previsto en el art. 28.2 del Dto. 2530/1970 para todas ellas, también para
las integradas en el servicio doméstico. Siempre, claro estd, que retinan los
restantes requisitos para causar derecho a la prestacién correspondiente *°.

A diferencia de lo que sucede en relacién con el subsidio por materni-
dad, no estdn previstos supuestos de asimilacién al alta, probablemente 16-
gica porque, por la dindmica de la prestacion, es dificil concebir un supues-
to de asimilacién al alta que encaje con ella %,

6.1.3. Dindmica de la prestacion

La prestacién por riesgo por embarazo consiste en una renta periédica
equivalente al 75% de la base reguladora (art. 135.1 LGSS), tomando la pauta
de la prestacion por incapacidad temporal, de tal modo que la base reguladora
serd la que corresponderia por IT «tomando como referencia la fecha en que
se inicie la suspension del contrato de trabajo» (art. 17.1 RDPM), con reglas
especificas para las situaciones de pluriempleo y pluriactividad (art. 29 RDPM).

El nacimiento de la prestacién se produce, obviamente, con el inicio
de la suspensidén del contrato (en los términos y con la tramitacién previsto
en el art. 21 RDPM), y cesa con el inicio del descanso por maternidad (lue-
go abarca el parto) o con la desaparicidn de las circunstancias que justifica-
ron su reconocimiento, en la misma linea en que opera la propia suspen-
sién, de ser una medida de ultima ratio frente a las posibilidades de adapta-
cion del puesto de trabajo.

La extincién del contrato de trabajo o el fallecimiento de la beneficia-
ria constituyen los otros supuestos de extincién (art. 18 RDPM).

6.2. Las prestaciones por maternidad

Por supuesto que la situacién de necesidad generada por la maternidad
y el descanso correlativo es compleja y requiere para ser paliada de presta-
ciones de indole diversa, sefialadamente sanitarias y econdmicas, por eso
hablar de ellas en plural, sin perjuicio de centrarnos en la prestacién econo-
mica, en la linea seguida hasta ahora de centrarnos en las novedades mas
recientemente incorporadas a nuestro ordenamiento.

4 GORELLI HERNANDEZ, J-IGARTUA MIRO, M., «Las prestaciones...» cit., pag. 42.
46 GORELLI HERNANDEZ, J-IGARTUA MIRO, J., op. cit., pag. 136.
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6.2.1. Situacion protegida

En la pauta seguida por el RDPM en general, el seguimiento de la si-
tuacién sustantiva se convierte en la férmula para delimitar la situacién pro-
tegida: «la maternidad, la adopcién y el acogimiento familiar, tanto
preadoptivo como permanente, durante los periodos de descanso que por tales
situaciones se disfruten» conforme a la legalidad aplicable, sobre los que
ya hemos tenido ocasién de hablar (art. 2 RDPM), pero el art. 2 contiene
alguna precision de interés:

— como premisa, la precisién del complejo punto de la tramitacién
administrativa en que se considera producida la adopcién o el aco-
gimiento, nacional o internacional, o de personas que padezcan al-
guna discapacidad.

— en segundo lugar, extiende el régimen de esta prestacién a todos
los trabajadores de todos los Regimenes que integran el sistema de
la Seguridad Social, con la sola excepcion del disfrute del permiso a
tiempo parcial, que se reserva a los trabajadores por cuenta ajena.

6.2.2. Beneficiarios

Lo seran, obviamente, los trabajadores que disfruten de los correspon-
dientes permisos en torno a los que gira esta prestacion, «siempre que, re-
uniendo la condicién general de estar afiliados y en alta o en situacion asi-
milada a ella en algiin Régimen del Sistema de SS, acrediten un periodo
minimo de cotizacion de 180 dias, dentro de los 5 afios inmediatamente an-
teriores a la fecha del parto, o a las fechas de la decisién administrativa o
judicial de acogimiento o de la resolucién judicial por la que se constituya
la adopcién» (art. 4.1 RDPM), con las consabidas precisiones en torno a los
complejos fenémenos de la adopcién, que autorizan la traslacion del hecho
causante al momento en que sea preciso el desplazamiento al extranjero, sin
que el descanso total exceda de las 16 semanas.

Como se sabe, el descanso puede ser disfrutado en parte por el padre:
la prestacién también, si bien es preciso, para que pueda disfrutarla, que re-
una en si mismo los requisitos que se acaban de enunciar de afiliacién, alta
y cotizacién 7. Sorprende la solucién legal (art. 4.2) si se tiene en cuente el
caracter derivado del derecho del padre al descanso, y los extremos en que
resulta dependiente del derecho de la madre, lo que justificaria més el trata-

47 Sobre la exigencia de los requisitos del padre, vid. STSJ Castilla La Mancha 1 marzo
2004 (84131).



N IEEN . [T T T T

Proteccién antidiscriminatoria y prevencién de riesgos laborales ... 63

miento de los derechos del padre por reflejo, de la misma manera que ope-
ran en otras prestaciones en las que se da también este deslizamiento de la
prestacioén a sujeto distinto del que la percibe . En relacién con los auté-
nomos opera la regla de hallarse al corriente en el pago de las cotizaciones,
en los mismos términos que ya hemos visto en relacién con el subsidio por
riesgo por embarazo (art. 4.3), y parecidamente sucede en relacién con los
trabajadores afiliados al RE de Servicio Doméstico que trabajen en exclusi-
va para un solo hogar familiar.
La dualidad de sujetos potencialmente protegidos justifica la movili-
dad de reglas adicionales, y su casuismo. Y, en concreto con referencia a
los casos de parto, adopcién o acogimiento multiples acoge en buena parte
el principio que inspira la legislacion sustantiva, asocidndola a la prestacion,
de modo que la beneficiaria de los permisos adicionales seran los padres,
pues ambos pueden ser beneficiarios, pero el cardcter derivativo del dere-
cho del padre emerge en la decisién de la madre, esencial para determinar
quién sea en concreto el beneficiario en el supuesto de parto, en tanto que
en los restantes casos la determinacién dependera del acuerdo de los inte-
resados.
a) Asimilaciones al alta*®
Reguladas en el art. 5 del RDPM, se refieren a:
— los perceptores de la prestaciéon de desempleo total del nivel con-
tributivo
— A los cargos publicos que cesen con este objetivo, asi como a los
que desempeiien cargos sindicales de ambito provincial o superior,
en el mes siguiente al cese en el cargo, durante el que debera soli-
citar el ingreso al trabajo para pasar a la situacién prevista en el
art. 48.4 ET 0

48 En general, el cardcter subsidiario del derecho del padre ha demostrado tener una

importante virtualidad interpretativa, desestiméndose el derecho de éste a percibir prestacio-
nes por maternidad en casos en que la madre carecia de derechos al respecto, por ejemplo, por
ser abogada en ejercicio. STSJ Pafs Vasco 13 octubre 2004 (3583); Madrid 26 febrero 2003
(3015) 6 Madrid 3 octubre 2003 (23238). Y del TS, Sentencias 28 diciembre 2000 (1882) 6 20
noviembre 2001 (360).

49 Sobre la especialidad, en relacién con los auténomos, prevista en el art. 29.1 del Dto.
2539/1970, vid. STSJ Aragén 4 octubre 2004 (2005/24225); Extremadura 21 diciembre 2004
(2005/14141). Y STS 29 abril 2002.

50" Puede plantear dudas la consideracién legal de algunos supuestos de suspension del
contrato como periodo de ocupacién cotizada: por ejemplo, el primer afio en la excedencia por
cuidado de hijos. El caso estd excluido expresamente por la DA 3.% del RD 1251/2001. No asi
el periodo de suspension con reserva de puesto de trabajo del art. 48.6 ET incorporado por la
Ley Integral de Violencia de Género (LO 1/2004 28 diciembre), DA 8.%, que incorpora un apar-
tado 5 al art. 124 LGSS en el sentido siguiente «5. El periodo de suspension con reserva del
puesto de trabajo, contemplado en el articulo 48.6 del Estatuto de los Trabajadores, tendrd la
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— Al trabajador trasladado por la empresa fuera del territorio na-
cional
— Para artistas y profesionales taurinos, a los periodos a que se refie-
ran sus cotizaciones, aunque no se correspondan con tiempo de pres-
tacion de servicios
— En el régimen especial Agrario, por desplazamiento al extranjero
por motivos de trabajo en los términos recogidos en su legislacion
especifica.
— Una cldusula abierta cierra la lista.
b) Cdlculo de la prestacion
Siendo la base reguladora calculada segun las mismas reglas que en el
caso de la IT, su cuantia serd del 100% de la misma, con lo que la norma de
Seguridad Social se aproxima a la regla comunitaria acerca de la cuantia
minima de las prestaciones que las trabajadoras tienen derecho a percibir
por este concepto. Y, entre otras reglas particulares, destaca que, en caso de
que sea compartido el disfrute del descanso, la base reguladora de la presta-
cién que corresponda percibir al padre se calculard sobre los propios datos
de cotizacién de éste, sin que la cuantia de la prestacién también «derive»
de la de la madre. Una medida en cierta medida incoherente con el ya des-
crito cardcter derivado de la prestacion del padre, pero sin duda eficaz para
evitar que la menor retribucién a percibir por el padre le haga desistir de
hacer uso de este derecho (en un contexto, obviamente, de discriminacién
salarial).
¢) Dindmica de la prestacion
Resulta extremadamente complicado el art. 7 del RDPM, en la medida
en que sus reglas se dispersan en la contemplacién de la multiplicidad de
supuestos y combinaciones que pueden darse en relaciéon con el descanso
por embarazo, aborto de feto con edad superior a 180 dias, parto, parto mul-
tiple, adopcién y acogimiento, descanso por el padre, fallecimiento o enfer-
medad del hijo, fallecimiento de la madre, etc. Se trata de reglas que en su
mayor medida transfieren y solucionan en el plano de la Seguridad Social
aspectos del régimen del descanso que ni siquiera se plantearon en la legis-
lacién sustantiva, motivo por el que el RDPM, a través de esta circunstan-
cia desarrolla un seudopapel del reglamento del art. 48.4 ET de indiscutible

consideracion de periodo de cotizacion efectiva a efectos de las correspondientes prestaciones
de la Seguridad Social por jubilacién, incapacidad permanente, muerte o supervivencia, ma-
ternidad y desempleo». Riesgo por embarazo queda fuera de la ampliacion, y la medida se
antoja mds que cuestionable. En general, estas cuestiones han sido objeto de un abundante tra-
tamiento jurisprudencial, por todas, vid. STS 14 noviembre 2001 (3042); STSJ Valencia 30
noviembre 2004 (3715); Madrid, 12 enero 2004 (666); Aragén 23 julio 2003 (1067) 6 Catalu-
fla 16 julio 2004 (2689), con una amplia revision histdrica.
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utilidad. Y todo ello tanto en el momento de generar el derecho al subsidio
como a la hora de extinguirlo.

Dentro de estas reglas, quizds las mds interesantes sean:

— La contenida en el art. 8, dedicada a la «revocabilidad de la opcién
en favor del padre», que podrd tener lugar en casos justificados ta-
les como «ausencia, enfermedad o accidente del padre, abandono
de familia, separacién u otras causas analogas», supuestos que, como
hemos visto, no se prevén en el ET y que el RDPM incorpora con
buen criterio.

— La contenida en el art. 9, dedicada a exponer la coordinacién entre
la situacién de descanso por maternidad en sus diversas vertientes
y la situacién de Incapacidad Temporal, que por la naturaleza de
las cosas tan proxima se encuentra a aquélla antes, durante y des-
pués de su surgimiento. Se trata de una serie de reglas que tienen
en el momento del parto un punto de inflexién de modo que, si la
interesada no ha solicitado lo contrario, el descanso por materni-
dad se iniciard a partir del parto, y no procedera volver a declarar
en situacion de IT a la trabajadora hasta que finalice el referido des-
canso. Y ello tanto si es el padre como si es la madre quienes com-
parten el permiso.

— La regla dedicada a compatibilizar la percepcién del subsidio con
la extincién del contrato de trabajo, que cubre el apartado 4 del art.9

— La dedicada a regular minuciosamente el disfrute de la prestacién
a tiempo parcial (Disposicién Adicional 1.* RDPM)

— Y, finalmente, la que perpetia la obligacién de cotizar durante el
tiempo de percepcion de estos subsidios (Disposicién Final 2.2
RDPM), a combinar con las vigentes medidas de «coste cero» de
que se ha hablado.

6.3. Un remate coherente: la nulidad de los despidos fundados en el
ejercicio de los derechos de proteccion de la maternidad y riesgo
por embarazo

Una de las novedades que incorporaba la Directiva 92/85 —y que de-
mostraban la profunda ambivalencia de la norma, como norma de preven-
cién y como norma antidiscriminatoria— es la contenida en su art. 10, que
intima a los Estados miembros a adoptar medidas «para prohibir el despido
de las trabajadoras» «durante el periodo comprendido entre el comienzo de
su embarazo y el final del permiso de maternidad», «salvo en los casos ex-
cepcionales no inherentes a su estado» admitidos en la legislacion nacional.
En estos despidos el empresario «debera dar motivos justificados del despi-
do por escrito». Y finaliza el precepto afirmando que «los Estados miem-
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bros tomaran las medidas necesarias para proteger a las trabajadoras...contra
las consecuencias de un despido que seria ilegal».

La transposicion de este precepto en nuestra legislacion nacional ha te-
nido lugar mediante la incorporacién del art. 55.5 ay b) ET para el despido
disciplinario. Parecida regla consagra el art.53.4 a y b) para el despido ob-
jetivo. En relacién con el despido colectivo no se produce esta ampliacion
expresa. En el ET no se mencionan las causas de nulidad del despido colec-
tivo, sino en el art. 124 LPL, que asocia esta nulidad sé6lo a la ausencia de
autorizacién administrativa y remite a lo dispuesto en el art. 113 LPL, don-
de nuevamente se habla de los efectos del despido nulo, pero no de las cau-
sas que lo motivan. Es posible salvar la laguna mediante una interpretacion
sistemdtica de las normas sobre despido, pero seria deseable que no existie-
ra con una adecuada ordenacion de los efectos de los despidos en estos ca-
s0s, y no con la simple intromisién de reglas fraccionadas e incompletas en
cada tipo de despidos.

La declaracién de nulidad de los despidos en nuestro ordenamiento, con
su tutela de readmision efectiva en el trabajo, parece ser una adecuada trans-
posicién de la norma comunitaria (con la necesaria advertencia de los de-
fectos del art. 124 LPL) 7!, en cuanto descarta plenamente la posibilidad de
terminacion del contrato por causas inherentes al estado de las trabajadoras
o por el ejercicio de los derechos que a éstas se le conceden en relacién con
las situaciones de embarazo y de parto

La cuestion que se plantea en nuestra Jurisprudencia hasta ahora ha sido,
precisamente, la de la conexién entre despido y embarazo, por alegar la em-
presa que desconocia la situaciéon de embarazo de la trabajadora. Como he-
mos visto, al analizar la jurisprudencia constitucional, el TC ha seguido la
pauta que le ha marcado el TJUE, terminando por imponerse la pauta de la
no necesidad de comunicacién por la trabajadora de su estado a la empresa,
aplicando una version objetiva del periodo de embarazo y los descansos a
él asociados, como un periodo de impunidad en que la licitud del despido
s6lo puede caber ante causas de despido muy caracterizadas y plenamente
probadas por la empresa. De ese modo, la tutela antidiscriminatoria refuerza
la que proviene sélo del régimen del despido en nuestro pais, como lo ha
demostrado la reiterada jurisprudencia del TC en el sentido de que no basta
con probar una causa ajena al embarazo, sino que es preciso, ademads, un
especial esfuerzo de puesta entre paréntesis de la finalidad discriminatoria
del despido, que endurece alin mds, si cabe, la posicién probatoria del em-
presario.

51 En el mismo sentido, poniendo de relieve la diferencia estructural entre la prohibi-

cion (que opera a priori) y la nulidad del despido, cuyo control opera a posteriori, ARENAS
VIRUEZ, M., Riesgo durante el embarazo... pags. 257 y ss.
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7. A MODO DE CONCLUSION

Vista en su conjunto la normativa protectora de la maternidad y el em-
barazo a escala estatal y a escala comunitaria se evidencia que en pocos ca-
sos como en éstos la normativa preventiva ha servido de cauce para hacer
que en la empresa se manifiesten intereses y aspiraciones de las trabajado-
ras en un momento clave como es la maternidad, de modo que la norma
preventiva juega un papel central en la tutela de la mujer afectada, y a la
postre en la dindmica de la tutela antidiscriminatoria. Del conjunto de re-
glas que se ha estudiado, la normativa sobre proteccién del embarazo y la
maternidad proporciona un ejemplo tipico de supuestos en que circunstan-
cias personales del trabajador se interiorizan en la vida de la empresa, y pre-
valecen sobre los requerimientos organizativos y econdmicos de €sta, en aten-
cion a la relevancia general del interés del trabajador. No se trata de un fe-
némeno absolutamente nuevo: ya desde la STC 99/94 el TC apunt6 que esa
incidencia en los poderes de organizacién del empresario de los derechos
de los trabajadores era ineludible y podia llegar a tener relevancia constitu-
cional, dependiendo de la naturaleza y el rango de los derechos e intereses
que se invocasen; en la normativa de conciliacién de la vida laboral y fami-
liar se recoge la misma orientacién y hasta cierto punto eso ocurre también
en la dimensidn laboral de la violencia de género, a través de la Ley orgéni-
ca 1/2004. Pero habra que convenir en que la incidencia de posiciones indi-
viduales de los trabajadores en la relacién de trabajo alcanza su cenit cuan-
do el interés aducido es el de la maternidad. Y en garantia de esa posicion
prevalente se implanta una serie de derechos de la trabajadora afectada (de
adaptacion o cambio de puesto de trabajo, de suspensiones o descansos),
cuya tutela no se desencadena sélo en el plano de la legalidad ordinaria,
sino desde el plano constitucional de la prohibicién de discriminacién, en
una linea que hace tiempo que marcé el TJUE y ha recogido sin dudas el
TC. De este modo, negarle la adaptacién del puesto sin causa justificada, o
despedirla o no contratarla en contemplacién de las ausencias al trabajo o
las inconveniencias de la mujer madre como trabajadora no son sélo reglas
contrarias a la prevencion de riesgos laborales, adquieren un relieve espe-
cial por tratarse de reglas que son discriminatorias, porque inciden negati-
vamente en una condicién laboral vinculada al sexo de la persona que no
debe prevalecer como causa de diferenciacién. Y esta admision trae conse-
cuencias sobre el rango institucional de los derechos concernidos, sobre las
formas de tutela de los mismos, y hasta sobre la posicién de las partes en el
seno de los procesos que se incoen para la aplicacién de estas normas.

En el ordenamiento espafiol se afiade, sin embargo, una aproximacién
particular: en especial por lo que hace a la tutela frente al despido, se equi-
paran mujeres y hombres, en cuanto disfruten de los descansos legalmente
establecidos. Sin duda se trata de una razonabilisima equiparacion, pero ha-
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bra que convenir en que la relacién con los hombres de la prohibicién de
despedir estd mas vinculada a propésitos legales de potenciar la concilia-
cion de la vida laboral y familiar que a luchar en sentido estricto contra la
discriminacion, de ahi que, en su caso, los despidos a varones por esta cau-
sa deban ser considerados como nulos por infraccién de la legalidad ordi-
naria mas que nulos por infraccién del art. 14 CE; de otro modo estarfamos
entrando en una linea de bilateralizacién de la prohibicién de discrimina-
cién que puede quitar a ésta parte de su eficacia y mucho de su sentido y
que el TJUE descarté que cupiera abrir en el caso Abdoulaye ya citado,
en clara discrepancia con sus antecedentes en la Sentencia Barber (caso
c-262/88).
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EXTRACTO

La revisién factica suplicacional esta centrada en las pruebas documental
y pericial, que son las inicas mencionadas en el apartado b) del art. 191 de la
LPL. Sin embargo, ello no autoriza para excluir de plano la posibilidad de con-
trolar suplicacionalmente los restantes medios de prueba. La LEC establece,
en sus arts. 376 y 316, como debe valorarse la prueba testifical y la de interro-
gatorio de la parte. Estos preceptos son normas juridicas que obligan a valorar
estos medios probatorios conforme a criterios de racionalidad, sin incurrir en
arbitrariedad. En caso contrario, se habran vulnerado aquellas normas juri-
dicas. Y se podra denunciar su violaciéon al amparo del art. 191.¢) de la LPL,
al haberse producido un error iuris in iudicando. Ahora bien, no puede
pretenderse que el control suplicacional de estos dos medios de prueba se sitie
al mismo nivel que las pruebas documental y pericial porque el art. 191 de la
LPL es claro al priorizar éstas sobre aquéllas. Ademas, el Juez de lo Social goza
de una inmediacion de la que carece el TSJ, cuyo conocimiento de la practica
de aquellas pruebas es incompleto.

TEMAS LABORALES niim. 79/2003. Pdgs. 69-100.
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2. MEDIOS DE PRUEBA SUJETOS AL SISTEMA DE VALORACION LIBRE
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(5]

Tradicionalmente se ha distinguido entre error de hecho y error de de-
recho en la apreciacién de la prueba, cuyo origen se encuentra en el art.
1692.7.° de la LEC de 1881, en su redaccién original !. Este precepto dife-
renciaba entre el error casacional derivado de documento o acto auténtico,
considerado como error de hecho, y el error de derecho en la apreciacion de
los restantes medios de prueba. Con base en €l se distinguia entre las nor-
mas de valoracién de la prueba documental, que gravitaban sobre el campo
del error de hecho, y las normas de valoracién de los restantes medios de
prueba tasada, que gravitaban sobre el campo del error de derecho 2. La fi-
nalidad era la de articular la infraccién de las normas de valoracién de la
prueba documental por la via del error de hecho basado en documentos au-
ténticos, limitando la via del error de derecho a aquellos supuestos en los
que se invocaba la infraccién de las normas de valoracién de las restantes
pruebas tasadas. Con posterioridad a la reforma de la LEC de 1881 llevada
a cabo por la Ley 34/1984, de 6 de agosto, que suprimi6 el citado apartado
7.° del art. 1692, la jurisprudencia continué manteniendo esta distincién, a
pesar de la nueva redaccion este precepto, que obviaba cualquier mencién a
la citada diferenciacién 3. Esta terminologfa era incorrecta, puesto que cuando

! Los antecedentes del error de derecho casacional en la apreciacion de la prueba los

examina JIMENEZ CONDE, F.: «Precedentes del error de derecho en la apreciacion de las prue-
bas como motivo de casacion (I)», Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, nim. 4, 1977,
pags. 787 y ss. y en «Precedentes del error de derecho en la apreciacion de las pruebas como
motivo de casacion (II)», Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, nim. 1, 1978, pégs.
45 y ss. Y LAso GAITE, J. F.: «<Evolucion histdrica de la casacion civil en Espaia», Revista de
Derecho Procesal Iberoamericana, nim. 1, 1971, pag. 174, utilizaba la expresion «errores 16-
gicos probatorios», comprensiva tanto del error de hecho como del denominado error de dere-
cho en la apreciacion de la prueba en casacion.

2 Vide NUNEz LAGOS, R.: «Documento auténtico en la casacién civil», Revista de Dere-
cho Procesal Iberoamericana y Filipina, nim. 4, 1959, pag. 529. Este mismo articulo se pu-
blicé en la Revista de Derecho Notarial, nim. 33-34, julio-diciembre 1961.

3 En este sentido se ha pronunciado GUASCH FERNANDEZ, S.: El hecho y el derecho en
la casacion civil, José Maria Bosch Editor, Barcelona, 1998, pag. 107.
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la LEC regulaba el error casacional basado en prueba documental, en reali-
dad no podia considerarse como un error de hecho, ya que derivaba de las
normas juridicas que regulaban este medio de prueba. Se trataba de un error
de derecho .

Como consecuencia de ello, en ocasiones se utiliza la expresion «error
de hecho» como contrapuesto al «error de derecho», con la finalidad de dis-
tinguir entre el error dimanante de las pruebas especialmente habilitadas para
evidenciarlo (en el recurso de suplicacion, la documental y la pericial), que
se denomina error de hecho; y el error en la apreciaciéon de los restantes
medios probatorios, que se denomina error de derecho . Este tltimo se pro-
duce cuando se infringe alguna norma juridica que atribuye valor a un me-
dio de prueba (como el art. 376 de la LEC, que establece que la prueba tes-
tifical se valorard conforme a las reglas de la sana critica), en cuyo caso, al
no haber un concreto motivo que autorice la revisién con base en ese medio
probatorio, es preciso identificar la norma procesal que se considera infrin-
gida. Sin embargo, no es correcto referirse a la revision factica suplicacional
fundada en prueba documental o pericial como un supuesto de error de he-
cho, por contraposicién al error de derecho en la apreciacion de los restan-
tes medios de prueba (que permite la denuncia de la infraccién de un pre-
cepto legal que regule la apreciacién de otro medio de prueba) ya que en
ambos casos nos encontramos con preceptos legales que regulan la aprecia-
cién de medios probatorios, que han sido infringidos.

La diferencia radica en que el apartado b) del art. 191 de la LPL esta-
blece un motivo especifico de error en la apreciaciéon de dos inicos medios
de prueba, lo que supone que si se invoca prueba documental o pericial bas-

4 Han considerado incorrecta la expresion «error de hecho», NUNEZ LAGoSs, R.: «Docu-
mento auténtico...», ob. cit., pags. 516 a 519 y 801; CARRERAS LLANSANA, J.: «Técnica del
recurso de casacion», en FENECH NAVARRO, M. y CARRERAS LLANSANA, J.: Estudios de Dere-
cho procesal, Libreria Bosch, Barcelona, 1962, pdg. 610; GONZALEZ ENRIQUEZ, M.; MANRIQUE
ROMERO, F. y MOLLEDA FERNANDEZ-LLAMAZARES, A.: «Comprobacién notarial de hechos», en
VV.AA.: Ponencias presentadas por el notariado espaiiol a los congresos internacionales del
notariado latino, tomo I, Junta de Decanos de los Colegios Notariales, Madrid, 1975, pdg. 591;
JIMENEZ CONDE, F.: La apreciacion de la prueba legal y su impugnacion, Universidad de
Salamanca, Salamanca, 1978, pag. 184; CABANAS GARCIA, J. C.: La valoracion de las pruebas
y su control en el proceso civil. Estudio dogmadtico y jurisprudencial, Trivium, Madrid, 1992,
pag. 307; GuzMAN FLUIA, V. C.: El recurso de casacion civil (control de hecho y de derecho),
Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pdg. 176; y SILGUERO ESTAGNAN, J.: El control de los hechos
por el Tribunal Supremo (su aplicacién en el recurso de casacién civil), Dykinson, Madrid,
1997, pags. 100y 101.

5 ALONsO OLEA, M.: «Derecho procesal del Trabajo (IlI)», Revista de Trabajo, 1968,
num. 23, pag. 18, considera que el error de derecho en la apreciacién de las pruebas consiste
en no dar a una prueba determinada el valor que la Ley le asigna, vulnerando el correspon-
diente precepto legal.
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tard con formular un motivo suplicacional al amparo de esta norma, sin ne-
cesidad de citar ningtin precepto legal més. En cambio, si se denuncia la
existencia de error en la apreciacion de otro medio de prueba (como la tes-
tifical), serd necesario formular un motivo al amparo del art. 191.c) de la
LPL y citar la norma juridica que se considera infringida (la que regula el
valor de ese medio probatorio).

1. MEDIOS DE PRUEBA SUJETOS AL SISTEMA DE VALORACION
TASADA

En los recursos de casacién civil ® y social 7 la mayoria de los pronun-
ciamientos jurisprudenciales sostuvieron que el denominado error de dere-
cho en la apreciacion de la prueba se referia a los medios probatorios some-
tidos al sistema de valoracion tasada. Respecto de la suplicacién, en primer
lugar hay que examinar si cabe denunciar el error en la apreciacién de prue-
ba tasada distinta de la documental. En contra de esta posibilidad cabria ar-
gumentar que la voluntas legis de la LPL es la de centrar el control
suplicacional de la apreciacion probatoria de instancia en las pruebas docu-
mental y pericial. En otro caso no tendria sentido la prevision del art. 191.b)
de la LPL, que limita la revisién de los hechos probados a estos dos medios
de prueba, omitiendo cualquier mencién a los restantes $.

También podria argumentarse que, de los tres motivos suplicacionales
previstos en el art. 191 de la LPL, los cuales constituyen un numerus clausus,
el del apartado a) se refiere a los errores in procedendo, el apartado b) a la
prueba documental y pericial, y el apartado c) tinicamente menciona la in-
fraccién de normas sustantivas o de la jurisprudencia. En consecuencia, la
infraccién de normas procesales como la que regula la apreciacién de la prue-

6 Con posterioridad a la reforma de la LEC de 1881 llevada a cabo por la Ley 10/1992,
que suprimio el error de hecho basado en prueba documental, reiterados pronunciamientos de
la Sala Civil del TS (sentencias de 17-4-1997, RJ 2915; 6-3-1998, RJ 1496; 9-7-1998, RJ 6115;
y 15-7-1998, RJ 5550 y autos de 13-7-1999, RJ 4360; 11-7-2000, RJ 7136 y 14-11-2000, RJ
9586) sostuvieron que el tinico medio para revisar la valoracién probatoria de instancia era el
error de derecho en la apreciacion de la prueba, exigiendo la cita de la norma valorativa que
contuviese la regla tasada que se considerase infringida.

7 Sentencias de la Sala Social del TS de 16-6-1983, RJ 3018; 12-11-1983, 5593; 10-4-
1984, RJ 2068; 18-4-1986, RJ 2204; 21-5-1986, RJ 2596 y 19-7-1988, RJ 6194.

8 En contra de la posibilidad de que en el recurso de suplicacién la denuncia del error
en la apreciacion de la prueba pueda basarse en medios distintos de la documental y pericial se
ha pronunciado recientemente FERNANDEZ DocaMPO, M. B.: «La eficacia revisora de los me-
dios de reproduccién de la palabra, la imagen y el sonido en el recurso de suplicacién», AS
ndm. 13, 2003, pag. 76.
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ba de interrogatorio de las partes, que constituye un error in iudicando, ni
estarfa incluida en el apartado a) del art. 191 de la LPL (relativo a los erro-
res in procedendo), ni en el c) (pues no se denuncia la infraccién de una
norma sustantiva, sino procesal).

Sin embargo, este argumento no puede ser acogido porque obligaria,
por la misma razén, a rechazar que pudieran denunciarse en suplicacién los
restantes vicios in iudicando en los que se alega la infracciéon de normas
procesales, sin que su estimacién conduzca a la anulacién de la sentencia
de instancia sino al dictado de una sentencia que resuelva el fondo del asunto,
como cuando se denuncia la vulneracion del art. 214 de la LEC, relativo a
la carga de la prueba. Es cierto que el art. 191.c) de la LPL, al amparo del
cual, como explicaremos, tienen que denunciarse estos vicios in iudicando,
menciona Unicamente «las normas sustantivas o (...) la jurisprudencia». Pero
es que el legislador, por el juego del art. 191.a) en relacién con el art. 200
de la LPL, incluye en el primer apartado de aquel precepto tinicamente las
infracciones procedimentales que dan lugar a la nulidad de las actuaciones
de instancia. Y menciona en el apartado c) del art. 191 de la LPL las infrac-
ciones sustantivas, olvidando que también hay infracciones procesales in
iudicando que no dan lugar a la nulidad de las actuaciones de instancia. Pero
esta omisién no supone que haya una voluntas legis de excluir del control
suplicacional todas las infracciones iuris in iudicando salvo la prevista en
el apartado b) del art. 191 de la LPL. El legislador no pretende excluir de la
suplicacién la posibilidad de denunciar la vulneracién de estar normas (como
las reglas de la carga de la prueba), lo que obliga a subsumirlas en el apar-
tado c¢) del art. 191 de la LPL.

A favor del control suplicacional de estos medios probatorios podria
utilizarse un argumento de autoridad consistente en que si el TS admitié a
la saz6n, respecto de la casacién civil (que constituye un recurso mucho mas
préximo al modelo ideal de recurso extraordinario que la suplicacién), ade-
mas del error de hecho fundado en prueba documental, el denominado error
de derecho en la apreciacién de la prueba tasada, por ejemplo por infringirse
la norma legal que regulaba la apreciacién de la prueba de confesién?, lo
que ampliaba las posibilidades de control de la valoracién probatoria de ins-
tancia por parte del tribunal de casacién, no parece que en el recurso de
suplicacién, cuyas limitaciones en la cognitio del tribunal ad quem son
mucho menores, deba obviarse el control de la aplicacién de las normas
que regulan la valoracién de la prueba tasada, lo que permite ampliar el

9 Sentencias de la Sala Civil del TS de 1-4-1982, RJ 1931; 30-5-1991, RJ 3945; 21-6-
1991, RJ 4568; 21-2-1992, RJ 1422; 13-5-1994, RJ 3579; 26-5-1995, RJ 4130; 2-7-1996, RJ
5550; y 5-11-1996, RJ 9276.
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control suplicacional de la apreciacion de la prueba efectuada por el juzga-
do de instancia '°.

Pero el verdadero argumento que obliga a admitir esta posibilidad ra-
dica en la sinrazén de excluir del control suplicacional la aplicacién por el
Juez de lo Social de una auténtica norma juridica, como es la que atribuye
fuerza probatoria tasada a un medio de prueba. Si el juez a quo se equivoca
al aplicar la norma procesal que atribuye virtualidad a un medio probatorio,
no hay motivo para negar el examen suplicacional de si la aplicacién de este
precepto legal ha sido correcta o no. Es cierto que la suplicacién prevé un
motivo especifico [el apartado b) del art. 191 de la LPL] que se ocupa de
los errores en la apreciacién de dos tinicos medios probatorios (documental
y pericial), pero ello no conlleva la imposibilidad de denunciar el error en
la aplicacién de las normas que regulan otros medios de prueba, que no es-
tan excluidas de este recurso. La mencion expresa a estos dos medios pro-
batorios no excluye los restantes.

En cuanto a los medios probatorios sujetos al sistema de valoracion ta-
sada, no ofrece duda que la pretensién revisora basada en la prueba docu-
mental debe articularse por la via del apartado b) del art. 191 de la LPL,
con independencia de que se trate de un documento que goce de fuerza pro-
batoria plena o no. Respecto de la prueba de interrogatorio de la parte, el
art. 316.1 de la LEC contiene una regla de valoracién que limita la
discrecionalidad del juez, estableciendo que debe considerar como ciertos
los hechos 1) si la parte los reconoce como tales, 2) intervino en ellos per-
sonalmente, 3) su fijacién como ciertos le es enteramente perjudicial, y 4)
la prueba no esta contradicha por el resultado de los demas medios probato-
rios. A nuestro juicio, pese a las limitaciones a la eficacia probatoria del in-
terrogatorio de la parte establecidas por la LEC, ello supone que, en caso
de que concurran los citados requisitos, existe un mandato legal concreto y
determinado que obliga a atribuir a esta prueba un determinado valor, lo que
configura un medio de prueba tasado. Y cabe la denuncia suplicacional de
la infraccion del art. 316.1 de la LEC como un error en la apreciacién de la
prueba '!. El dnico limite al control suplicacional de la aplicacién de este

19 A favor del control suplicacional de la aplicacién de las normas juridicas que rigen la
valoracién tasada de la prueba documental y de interrogatorio de la parte se han pronunciado
COLMENERO GUERRA, J. A.: El recurso de suplicacion. (Doctrina, jurisprudencia y formula-
rios), Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pags. 350 y 351 y VAzQuUEz Diaz, X.: «Modificacion
en suplicacion de los hechos probados fuera de los estrictos cauces del art. 191 b) de la Ley de
Procedimiento Laboral: en especial, el error de derecho en la valoracion de la prueba y las
reglas de la sana critica», AS nim. 4, 2002, passim.

1" SEGALES FIDALGO, J.: La prueba documental en el proceso de trabajo, Comares, Gra-
nada, 2002, pag. 53, sostiene que cualquier reconocimiento de hechos que se ajuste a lo esta-
blecido el art. 316 de la LEC habrd de ser recogido en la sentencia, so pena de nulidad.
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precepto puede derivar de la falta de inmediacién del TSJ y de las limita-
ciones derivadas de la parquedad de las actas del juicio oral, en cuanto no
recojan adecuadamente el contenido de la prueba de interrogatorio de la parte
u otras pruebas personales que puedan contradecirla.

La posibilidad de controlar en suplicacién la aplicacién de las normas
juridicas que atribuyen un efecto vinculante a medios probatorios distintos
de la pericial o documental ha sido admitida por diferentes TSJ 12,

2. MEDIOS DE PRUEBA SUJETOS AL SISTEMA DE VALORACION
LIBRE

La siguiente cuestién que se plantea consiste en determinar si puede
ampliarse la nocién de error en la apreciacién de la prueba, a fin de incluir
los supuestos en los que no se infringen normas de prueba tasada, sino las
que regulan la prueba sometida al sistema de valoracién libre. Como quiera
que en todos los casos en que la LEC se refiere a medios probatorios some-
tidos al sistema de valoracidn libre de la prueba, utiliza la expresion «reglas
de la sana critica», la cuestion suscitada consiste en determinar si ésta tiene
un contenido normativo susceptible de ser invocado en suplicacién (o en
casacion) cuando la sentencia de instancia lo infrinja.

En relacién con el recurso de casacién civil ha habido tanto pronuncia-
mientos de la doctrina cientifica favorables '3 como contrarios # al control

A nuestro juicio, el error en la apreciacion de este medio de prueba no tiene por qué
conducir a la anulacién de la sentencia de instancia. Deberd dictarse una sentencia de suplicacion
resolviendo el fondo del asunto de acuerdo con la apreciacién de la prueba de interrogatorio
de la parte que sea conforme con el citado precepto legal, sin necesidad de acudir a la nulidad
de la sentencia impugnada.

12 Al desarrollar los requisitos genéricos de la revisién factica suplicacional, han hecho
hincapié en la posibilidad de que si un precepto legal atribuye a algin otro medio de prueba
distinto de la documental o pericial un determinado efecto vinculante de la conviccién del Juez,
pueda alcanzarse la modificacion factica si se denuncia la infraccién de dicha norma, las sen-
tencias del TSJ de Andalucia con sede en Mdlaga de 9-7-1993, RAS 3312 y 21-6-1996, RAS
1763; del TSJ de Cataluna de 31-10-1996, RJ 4819; 8-3-2001, RAS 2006; del TSJ de
Extremadura de 17-10-1994, RAS 3813 y 9-11-1995, RAS 4144; del TSJ de Navarra de 5-3-
1999, RAS 1355y 14-1-2000, RAS 7131 y del TSJ del Pais Vasco de 14-11-2000, RAS 3087;
9-1-2001, RAS 3065 y 16-1-2001, RAS 2993.

VAzQuEz Diaz, X.: «Modificacién en suplicacion...», ob. cit., pdg. 75, menciona una
pluralidad de sentencias de diversos TSJ en este mismo sentido.

13 En este sentido se han pronunciado PRIEGO-CASTRO y FERRANDIZ, L.: Los hechos en
casacion, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1944, pdg. 19; ALMAGRO NOSETE, J.: «La casacion
civil», en GOMEZ DE LIANO GONZALEZ, F. (coordinador): Comentarios sobre la reforma proce-
sal (Ley 10/1992, de 30 de abril), Editorial Férum, Oviedo, 1992, pdag. 166, y en «Luces y
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casacional de la apreciacién de los medios de prueba sujetos al sistema de
valoracion libre. Y se ha argumentado que el control casacional de la apre-
ciacion de la prueba debe hacerse por la via del art. 24 de la CE, que segtin
el art. 5.4 de la LOPIJ es suficiente para fundar un recurso de casacidn, ale-
gando la infraccion de un precepto constitucional, pues el art. 24 de la CE
veda toda arbitrariedad en el enjuiciamiento que lesione el derecho a la tu-
tela judicial efectiva, lo que puede ocurrir cuando se produzca un error en
la apreciacién de la prueba 1. En cuanto al TS, ha habido pronunciamientos
en sentido contrario, excluyendo del denominado error de derecho en la apre-
ciacion de la prueba los supuestos de valoracion libre, en los que el legisla-
dor establece que la prueba se apreciard conforme a las reglas de la sana
critica, como la pericial o testifical 16 En sentido contrario, una linea
jurisprudencial admiti6 el control casacional civil de la aplicacién de las re-
glas de la sana critica respecto de la prueba pericial cuando su aplicacién
era ilégica, irracional, disparatada o extrafia, abriendo la puerta al control

sombras del recurso de casacion civil reformado», en VV.AA.: La nueva casacion civil. Estu-
dio de la Ley 10/1992, de 30 de abril, Civitas, Madrid, 1993, pdg. 143; CABANAS GARCIA, J.
C.: La valoracion de las pruebas..., ob. cit., pdgs. 198 y ss.; GULLON BALLESTEROS, A.: «La
reforma processal urgent», El recurs de cassacio, Jornades del 28, 29 i 30 d“abril de 1994.
S“Agar6 (Girona), 1.* edicion, Consejo General del Poder Judicial, Generalitat de Catalunya,
Departament de Justicia, Centre d’estudis Juridics i Formaci6 Especialitzada, 1994, pdg. 25y
GUASCH FERNANDEZ, S.: El hecho y el derecho..., ob. cit., pags. 500 y ss.

Un estudio de las posturas doctrinales favorables al control en la casacién civil de la
aplicacion de las reglas de la sana critica, tras la reforma de la LEC llevada a cabo por la Ley
10/1992, que suprimi6 el motivo de casacidn relativo al error en la apreciacion de la prueba, lo
llevé a cabo GUASCH FERNANDEZ, S.: El hecho y el derecho..., ob. cit., pags. 375 a 377.

14 GorpILLO, M.: «Los errores de hecho en casacién», en VV.AA.: Homenaje a D. Ni-
colds Pérez Serrano, tomo II, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1959, pags. 675 y 676, consi-
deraba que el error de derecho en la apreciacion de la prueba consistia en la infraccién de las
normas que atribufan el valor a los medios probatorios regidos por la denominada prueba legal
y JIMENEZ CONDE, F.: La apreciacion de la prueba..., ob. cit., pags. 135 y ss., identificaba el
error de hecho con el relativo a los medios de prueba de libre apreciacion, y en las pags. 203 y
ss. negaba que los que llama errores puramente facticos, acaecidos al apreciar esta clase de
pruebas, pudieran ser depurados en casacion.

15 XioL Rios, J. A., en FERNANDEZ MONTALVO, R. y XI1oL Rios, J. A.: Comentarios a la
Ley de Medidas Urgentes de Reforma Procesal. La reforma del proceso civil, tomo 1, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1992, pags. 301 a 304.

16" Han negado que pueda invocarse en casacién la infraccién de las normas que regulan
la apreciacion de la prueba pericial, debido a que se trata de un medio probatorio de aprecia-
cion libre, sin que el art. 632 de la LEC de 1881 tuviera el cardcter de precepto valorativo de
la prueba a efectos de casacion para acreditar error de derecho, las sentencias de la Sala Civil
del TS de 7-3-1998, RJ 1040; 11-4-1998, RJ 2387; 5-10-1998, RJ 7851; 16-10-1998, RJ 7564;
18-1-1999, RJ 148; 26-2-1999, RJ 1133; 16-3-1999, RJ 1657; 18-5-1999, RJ 4047; 16-11-1999,
RJ 8300; y 8-3-2002, RJ 2425.
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casacional del error en la apreciacién de un medio de prueba sometido al
sistema de valoracién libre 7.

Durante la vigencia de la LEC de 1855 se sostuvo que las reglas de la
sana critica, conforme a las cuales debia valorarse la fuerza probatoria de
las declaraciones de los testigos, eran la conciencia del juez, solo su con-
ciencia, negando que pudiera denunciarse casacionalmente la infraccién de
la ley en la apreciacién de la prueba testifical porque tal ley no existe '8.
Ello ilustra acerca del quid de esta cuestion, que radica en determinar si los
preceptos que establecen que las pruebas testifical, de reconocimiento judi-
cial, pericial... se valorardn conforme a las reglas de la sana critica, consti-
tuyen auténticas normas juridicas, que vinculan al juez que las aplica al apre-
ciar estos medios de prueba. La respuesta debe ser afirmativa. La LEC im-
pone una apreciacion de la prueba racional y razonada, excluyendo la arbi-
trariedad. Y si el Juez de lo Social vulnera alguna de estas normas, su in-
fraccién podra denunciarse en suplicacion. Por ello, si partimos de que el
mandato legal de valorar conforme a las reglas de la sana critica estas prue-
bas constituye una norma juridica de apreciacion de la prueba obligatoria para
el juez, que conlleva que debe valorarlas racionalmente, conforme a las maxi-
mas de experiencia, excluyendo toda arbitrariedad, parece claro que cuando
la apreciacién probatoria las haya infringido, cabra su denuncia en suplicacion.

2.1. Prueba pericial

Admitir que pueda denunciarse en suplicacién el error en la aprecia-
cion de la prueba pericial por la via del apartado c¢) del art. 191 de la LPL
supondria una duplicidad innecesaria, puesto que la parte podria:

— Al amparo del art. 191.b) de la LPL interesar la revisién de los he-

chos probados con base en la prueba pericial.

— Y al amparo del art. 191.c) de la LPL denunciar la infraccién de la

norma juridica que impone la valoracién de la prueba pericial con-

17" Sentencias de la Sala Civil del TS de 10-2-1988, RJ 937; 25-11-1991, RJ 8481 y 27-
11-1991, RJ 8496, cit. por GUASCH FERNANDEZ, S.: El hecho y el derecho..., ob. cit., pag. 149.

En el mismo sentido se pronunciaron GARCIANDIA GONZALEZ, P. M.: La peritacion como
medio de prueba en el proceso civil espaiiol, Aranzadi, Pamplona, 1999, pdgs. 289 y 290, y
ESPARZA LEIBAR, 1.: El dictamen de peritos en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 155, quien explica que en la medida en que el razonamiento
judicial que valora la prueba pericial no sea légico, apartdndose de la sana critica, cabrd la
impugnacion de la resolucion en casacion.

18 GOMEZ DE LA SERNA, P.: «Dictamen emitido para responder a una consulta sobre apre-
ciacién de la prueba testifical y su censura en casacion», Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, tomo XIII, 1858, pag. 315.
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forme a las reglas de la sana critica (el art. 348 de la LEC), cuando
se haya efectuado de forma ilégica, irracional o arbitraria.
A nuestro juicio, todas las cuestiones atinentes al error en la aprecia-
cion de la pericia deben ventilarse al amparo del apartado b) del art. 191
de la LPL.

2.2. Prueba testifical

La prueba testifical plantea importantes problemas en esta materia '°.

Con caracter general puede afirmarse que la averiguacién de los hechos se
lleva a cabo mediante una inferencia inductiva, lo que supone que el queha-
cer cognoscitivo del juez respecto de los hechos se sitia en el ambito de las
explicaciones probabilisticas 2. Ello implica que existe un margen de in-
certidumbre y de libertad de eleccidn entre opciones en esta materia, lo que
conlleva una forma de poder del juez que nunca serd del todo controlable %!,
Y si el proceso de averiguacién de los hechos no puede reconducirse a un
silogismo deductivo sino que se trata de una inferencia inductiva, la conse-

19 CALvVO CABELLO, J. L.: «La valoracién de la prueba en el juicio oral», en DELGADO
GARCIA, J. (director): La prueba en el proceso penal II, Consejo General del Poder Judicial
(Cuadernos de Derecho Judicial, IX), Madrid, 1996, pag. 431, afirma que ningiin medio pro-
batorio puede causar tantos errores judiciales como la testifical, mencionando varios supues-
tos de testimonios erréneos, incluido uno de transferencia inconsciente.

20 GorpHE, F.: Las resoluciones judiciales, Ediciones Juridicas Europa-América, Bue-
nos Aires, 1953, pag. 122, sostiene que, objetivamente hablando, las pruebas no pueden pro-
porcionar sino verosimilitudes, puesto que nunca se estd seguro de poseer la verdad: no hay
certeza sobre nada, fuera de las nociones matemadticas. Asimismo ha sostenido que el razona-
miento inferencial probatorio es generalmente de naturaleza probabilistica COLMENERO GUE-
RRA, J. A.: El recurso de suplicacion..., ob. cit., padg. 338, con cita de TARUFFO, M.: La prova
dei fatti giuridici: nozioni generali, Giuffre, Milano, 1992, pag. 210. Como explica IGARTUA
SALAVERRIA, J.: La motivacion de las sentencias, imperativo constitucional, Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003, pag. 143, la verdad judicial es esencialmente
probabilistica.

21 ANDRES IBANEZ, P.: «Acerca de la motivacién de los hechos en la sentencia penal»,
en VV.AA.: La sentencia penal, Consejo General del Poder Judicial (Cuadernos de Derecho
Judicial XIII), Madrid, 1992, pags. 141 a 146 (este articulo se publicé asimismo en Doxa, nim.
12, 1992) siguiendo a FERRAJOLI, L.: «Magistratura Democrdtica e 1 esercizio alternativo della
funzione guidiziario», en BARCELLONA, P.: L uso alternativo del diritto I, Laterza, Roma-Bari,
1973, pags. 38 y ss. y 107 y ss.

Por su parte, COLMENERO GUERRA, J. A.: El recurso de suplicacion..., ob. cit., pdg. 332,
siguiendo a BESSO MARCHEIS: «Probabilitd e prova: considerazioni sulla struttura del guidizio
di fattto», Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, nim. 4, 1991, pag. 1119, sostiene
que un criterio importante de racionalidad judicial en la valoracién de la prueba consiste en el
empleo de reglas de inferencia entre proposiciones relativas a hechos, afirmando la naturaleza
inferencial del paso de una a otra proposicién.
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cuencia es que nos movemos en el territorio de la mera probabilidad, lo que
ilustra acerca de las dificultades del TSJ en esta materia.

El problema del control suplicacional de la apreciacién de los medios
probatorios sometidos al sistema de valoracién libre de la prueba (como la
testifical) radica en que en ellos el juez puede optar licitamente por aplicar
una maxima de experiencia probatoria u otra. No hay maximas de experiencia
probatorias de las que genéricamente se pueda afirmar que son mejores que
otras. Si las hubiera, no nos encontrarfamos ante un supuesto de valoracién
libre de la prueba, sino tasada. Ahora bien, la imposibilidad de afirmar en
general la preferencia de una maxima de experiencia probatoria respecto de
otras, no impide que en cada caso concreto si que pueda examinarse si la
aplicacién de una maxima de experiencia probatoria ha sido racional y no
arbitraria. El sistema de valoracién libre de la prueba se sustenta en la con-
viccién de que no se pueden fijar ex anfe cudles son las mdximas de expe-
riencia de valoracién de la prueba que deben ser aplicadas. Pero ello no su-
pone que una vez evacuada la prueba en un pleito concreto, no deba
seleccionarse una maxima de experiencia probatoria conforme a criterios de
racionalidad. Y es que el juez de instancia, al valorar la prueba y fijar los
hechos probados, otorga un valor prevalente a alguna o algunas de las méxi-
mas de experiencia probatorias y esta aplicaciéon concreta de una méaxima
de experiencia si que puede ser examinada criticamente, determinando si es
una valoracién racional de la prueba o no. Lo contrario supondria que la
expresion «reglas de la sana critica» utilizada por el art. 376 de la LEC es-
tarfa vacia de contenido, puesto que si ha habido una valoracién de una prue-
ba testifical que es claramente irracional, y de ello no se deriva la conse-
cuencia juridica de que se ha infringido el citado precepto de la LEC (con
relevancia suplicacional o casacional, en su caso) forzoso seria concluir la
inanidad de esta norma.

Por ello, la existencia de una valoracién probatoria que pugne con las
reglas de la sana critica, entendidas como una valoracion racional de la prue-
ba, aunque se refiera a un medio probatorio distinto de los mencionados en
el art. 191.b) de la LPL, debe dar lugar al acogimiento del motivo del recur-
so en el que se denuncie la infraccién del correspondiente precepto legal.
En definitiva, cuando el art. 376 de la LEC establece que la prueba testifi-
cal se valorara conforme a las reglas de la sana critica (afiadiendo tres crite-
rios mas: la razén de ciencia del testigo, las circunstancias concurrentes y
las tachas formuladas), ello supone que esta norma juridica impone al juez
llevar a cabo la valoracién probatoria conforme a unos criterios de raciona-
lidad 22. Y si el Juez de lo Social realiza una valoracién de la prueba testifi-

22 Asi, SILGUERO ESTAGNAN, J.: El control de los hechos..., ob. cit., pag. 191, sostiene
que la referencia a las reglas de la sana critica en las normas legales, aun cuando no es una
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cal arbitraria o irracional, estard vulnerando la mentada norma juridica. En
esta tesitura no hay razén alguna para que el TSJ no pueda controlar
suplicacionalmente si la aplicacion del citado art. 376 de la LEC ha sido
ajustada a derecho, del mismo modo que puede controlar la aplicacién de
cualquier otra norma juridica, sin que una apreciacién probatoria arbitraria
de 1a prueba testifical deba quedar fuera del control suplicacional >3.

El problema radica en que dentro del concepto «valoracién racional de
la prueba» caben apreciaciones muy diversas, sin que en la mayoria de los
pleitos pueda afirmarse que hay una sola valoracién de la prueba que deba
considerarse racional y que las restantes son irracionales. Puede haber dis-
tintas apreciaciones probatorias en el mismo supuesto, basadas en diferen-
tes maximas de experiencia, que sean vélidas. Unicamente en los casos ms
graves, de valoracion irracional o arbitraria de la prueba, cabria postular con
éxito un motivo de suplicacion basado en la prueba testifical. Asi, se inclui-
ria el caso de error grosero: cuando el Juez de lo Social atribuye a un testi-
go una afirmacién que no ha hecho o contraria a lo sostenido por €1 2.

Ademas, la testifical es la prueba en la que la inmediacién judicial re-
sulta mds importante, lo que dificulta el control suplicacional de si la apre-
ciacion de esta prueba ha sido irracional o arbitraria. La apreciacién de la
prueba estd atribuida al 6rgano judicial de instancia, no al tribunal de
suplicacidn, y en la apreciacién de la prueba testifical juega un papel muy
importante la inmediacién judicial, de la que carece el tribunal ad quem. Se
ha sostenido que las palabras no representan ni siquiera la mitad del mensa-
je. Existe la comunicacién no verbal: la palabra suele ir acompaiiada de ges-
tos o movimientos corporales que subrayan el significado, lo ilustran o lo
contradicen 2°. Por eso, aun cuando las actas de los juicios orales recogie-

norma juridica valorativa de la prueba, si que puede considerarse vulnerada cuando el juez
haya llevado a cabo una valoracién contraria al standard normal o l6gico de la regla de infe-
rencia a la que hace referencia la expresion: reglas de la sana critica.

23 CABANAS GARCIA, J. C.: La valoracion de las pruebas..., ob. cit., pags. 167 y ss., se
ha referido a la nocién de verosimilitud en la valoracién de la prueba, definiéndola como aquel
tipo de conviccién que sustentando una tesis de hecho probada serfa compartida por la mayo-
ria de las personas en pleno uso de sus capacidades mentales, pertenecientes al pais donde se
dicta la decision. Esta nocién de verosimilitud seria el tipo de certeza procesal sometida a los
avatares del error empirico en la verificacion histdrica.

24 SEGALES FIDALGO, J.: La prueba documental..., ob. cit., pigs. 51 y 52, diferencia en-
tre el error omisivo y el error activo. Hay que diferenciar el caso en el que el juez desprecia lo
afirmado por un testigo, por no atribuirle credibilidad a su declaracion (error omisivo) y cuan-
do le atribuye algo que no ha dicho (error activo). Si el juez basa su sentencia en la declara-
cién de un testigo, atribuyéndole una aseveracién que no ha hecho y en el acta del juicio se
recoge el verdadero contenido de su deposicidn, se evidenciard la existencia de una aprecia-
cidn irracional de esta prueba, denunciable en suplicacion.

25 CaLvo CABELLO, J. L.: «La valoracién de la prueba...», ob. cit., 1996, pag. 437.
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sen en su integridad las declaraciones de los testigos, pese a ello el tribunal
ad quem no tendria un conocimiento cabal del resultado de la prueba testi-
fical. Pero es que las actas del plenario no suelen recoger literalmente las
declaraciones de los testigos, sino a lo sumo un resumen incompleto de las
mismas. Por tanto, la habitual parvedad de las actas del juicio oral, que solo
permiten conocer limitadamente las declaraciones evacuadas en el plenario,
supone que las posibilidades de control de la apreciacién de la prueba testi-
fical por parte del tribunal de suplicaciéon son muy limitadas. Se trata de un
supuesto de informacion asimétrica, en el que se pide al TSJ que corrija al
Juez de lo Social pese a que dispone de una informacién incompleta, infe-
rior a la de éste. La testifical (como la pericial) constituye un supuesto de
revision asimétrica, lo que lastra sus posibilidades de éxito. Pese a ello, si
con los datos de que dispone el tribunal ad quem (esencialmente, a la vista
del acta del juicio oral) constata que se ha producido una apreciacién de la
prueba testifical que infringe el mandato normativo relativo a su valoracién
conforme a las reglas de la sana critica, por ser arbitraria, deberd estimar el
motivo en el que se denuncie la existencia de error en la apreciacién de esta
prueba.

Ello no implica que pueda construirse una via de revisiéon de los he-
chos probados basada en el error en la apreciacién de los restantes medios
de prueba no mencionados en el art. 191.b) de la LPL que convierta a la
suplicacién en una suerte de apelacion, equiparando el control suplicacional
de la apreciacién de la prueba testifical, de interrogatorio de las partes o de
reconocimiento judicial, con el de la prueba documental o pericial, porque
ello supondria subvertir la regulacién legal existente. Si el legislador tnica-
mente ha mencionado en el 191.b) de la LPL la prueba documental y pericial,
no es posible elevar al mismo nivel el control suplicacional de los restantes
medios probatorios. La LPL ha centrado la revisién factica suplicacional en
la prueba documental y pericial, priorizando el control de estos dos medios
probatorios por razones evidentes. En cuanto a la prueba documental, ello
obedece a la importancia de este medio probatorio y a la posibilidad de que
el tribunal ad quem lo aprecie, en principio, en idénticas condiciones que el
juez a quo. Y respecto de la prueba pericial, se debe a su trascendencia en
los pleitos en materia de Seguridad Social. Frente a estos dos medios de
prueba, el control suplicacional de los restantes tiene un caricter accesorio.
Es cierto que la existencia de unos preceptos legales que imponen valorar-
los conforme a las reglas de la sana critica permite la intervencién del TSJ
para depurar los errores mas graves 2°. Pero no es posible, por esta via, con-

26 En este sentido, PEREZ DEL VALLE, C.: «Bisqueda de la verdad en el proceso penal y
“documento casacional”», Revista de Derecho Procesal, nim. 2, 1998, pdg. 359, afirma que
cuando el tribunal de instancia lleva a cabo una interpretacion de una declaracion testifical que
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vertir la suplicacién en una especie de apelacién, so pena de vulnerar la
voluntas legis, que claramente no ha pretendido elevar al mismo nivel revi-
sor a todos los medios de prueba.

Por tdltimo, la parte recurrente debe tener en cuenta que el tinico mate-
rial del que dispone el TSJ para conocer el resultado de la evacuacion de la
prueba testifical en la instancia es el acta del juicio oral. Ello supone que la
argumentacién suplicacional debe girar, en principio, en torno a aquello que
consta en el acta, que es el tnico medio de que dispone el tribunal de
suplicacién para constatar la existencia de error probatorio en la instancia,
sin que las meras afirmaciones de la parte acerca de lo que efectivamente
sucedio en el juicio oral, huérfanas de sustento, sirvan a esta finalidad.

2.2.1. Doctrina jurisdiccional

La mayoria de los pronunciamientos de la Sala Civil del TS sobre esta
materia sostuvieron que la prueba testifical no era apta para ser invocada a
efectos del error casacional en la apreciacién de la prueba >’, argumentando
que los preceptos que regulaban su valoracién no contenian normas de va-
loracién de la prueba y que las reglas de la sana critica no podian citarse
como infringidas, por no constar en normas establecidas >®. En sentido con-
trario, algunas sentencias de la Sala Civil del TS admitieron que la valora-
cion de la prueba testifical era impugnable en casacidn en los casos en que
hubiera sido arbitraria ».

sea disparatada o claramente opuesta al contenido de las declaraciones del testigo (reflejadas
en el acta), parece discutible que pueda considerarse una cuestion reservada a la apreciacién
de los sentidos del tribunal a quo.

27 En relacién con esta cuestién LAso GAITE, J. F.: «Evolucién histérica...», ob. cit.,
pag. 163, explic6 que en las sesiones de la Comisién General de Codificacion celebradas en
enero de 1881, que cristalizaron en la LEC de 1881, al discutir acerca de la redaccion del art.
1692 se sostuvo que en la apreciacion de la prueba testifical las Audiencias podian quebrantar
las reglas de la sana critica, cuya apreciacion correspondia al TS.

28 Sentencias de la Sala Civil del TS de 9-12-1981, RJ 5153; 1-12-1982, RJ 7454; 25-
10-1984, RJ 4978; 10-5-1985, RJ 2266; 30-1-1986, RJ 342; 14-7-1986, RJ 4509; 8-7-1987, RJ
5187; 14-7-1987, RJ 5491; 25-3-1988, RJ 2472; 26-5-1988, RJ 4339; 16-2-1989, RJ 970; 13-
4-1989, RJ 3049; 4-7-1989, RJ 5291; 20-2-1990, RJ 703; 9-7-1990, RJ 5786; 11-7-1990, RJ
5854;22-1-1991, RJ 305; 5-2-1991, RJ 992; 13-2-1991, RJ 1263; 21-12-1992, RJ 10706; 5-5-
1997, RJ 3671; 28-10-1997, RJ 7340; 2-12-1997, RJ 8696.

29 Sentencias de la Sala Civil del TS de 20-7-1989, RJ 5767, que admitid, como excep-
cién a la regla general contraria al control casacional de este medio probatorio, los supuestos
en los que la apreciacién no responda a un criterio racional o se haya prescindido o se contra-
rie la razén de ciencia y las circunstancias concurrentes; 3-7-1992, RJ 6047, en caso de que las
deducciones de la Sala sean contrarias a toda l6gica; 21-9-1992, RJ 7013, cuando la aprecia-
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En lo que respecta a la Sala Social del TS, diferentes pronunciamien-
tos negaron que los arts. 659 de la LEC de 1881 y 1248 del CC (que regula-
ban la fuerza probatoria de la testifical) fueran invocables en los motivos
casacionales relativos al denominado error de derecho en la apreciacién de
la prueba, por su cardcter admonitivo 3°, indicativo u orientador3! o argu-
mentando que otorgaban una amplia facultad de apreciacidn, por lo que di-
ficilmente podia estimarse que contuvieran reglas valorativas de la prueba 2.
En sentido contrario puede citarse la sentencia de la Sala Social del TS de
20-7-1988 33, que estimé un motivo casacional en el que se denunciaba el
error de derecho en la apreciacién de las pruebas, invocando los arts. 1232
y 1233 del CC (que regulaban la prueba de confesién). EI TS considerd que
este error se habia producido, revisando un hecho probado con base no solo
en la prueba de confesién sino también en la testifical, que el juez de ins-
tancia habia apreciado erréneamente.

En cuanto a los pronunciamientos de los TSJ, hay un nimero abruma-
dor de sentencias contrarias a la posibilidad de que pueda denunciarse el
error probatorio basado en prueba testifical 3*. Pero se trataba de supuestos
en los que se habia pretendido la revisién factica ex art. 191.b) de la LPL %,
lo que pugnaba con el tenor literal de la ley. Cuestion distinta es que se for-
mule un motivo suplicacional al amparo del apartado c) del art. 191 de la
LPL en el que se denuncie la infraccién de los preceptos que regulan la apre-

cién de los testimonios sea ildgica o disparatada; 26-5-1995, RJ 4130, que aprecia la existen-
cia de error de derecho en la apreciacion de prueba testifical (y de confesion), reexaminando
la declaracion de los testigos y revocando la sentencia de la Audiencia Provincial; 2-12-1997,
RJ 8696, en los supuestos especialisimos y excepcionales en que la apreciacion de la testifical
sea arbitraria; y la de 19-7-1995, RJ 5714, cuando la apreciacion probatoria sea ildgica, arbi-
traria, o contraria a la razén de ciencia de los testigos.

30 Sentencias de la Sala Social del TS de 30-4-1985, RJ 1941; 16-7-1986, RJ 4156 (con
cita de las de 20-6-1958, RJ 2676; 16-10-1958, RJ 2948 y 22-12-1958, RJ 3990); 1-10-1987,
RJ 6794 y 16-11-1988, RJ 8595.

31 Sentencia de la Sala Social del TS de 7-3-1985, RJ 1290, con cita de la de 12-6-
1978, RJ 2282.

32 Sentencia de la Sala Social del TS de 13-7-1983, RJ 3780.

3 RJ 6206.

34 Entre otras muchas sentencias, en contra de la eficacia revisora suplicacional de la
prueba testifical se han pronunciado los TSJ de Andalucia con sede en Mdlaga, en sentencia de
21-1-2000, RAS 144; Andalucia con sede en Sevilla de 19-7-2001, RAS 3298; Aragén de 14-
12-1998, RAS 7103; Asturias de 19-10-2001, RAS 3767; Cantabria de 20-6-2001, RAS 3026;
Castilla-La Mancha de 26-2-2001, RAS 1432; Castilla y Ledn con sede en Valladolid de 19-3-
2001, RAS 2200; Cataluiia de 17-7-2001, RAS 3553; Comunidad Valenciana de 10-4-2001,
RAS 3672; Galicia de 28-9-2001, RAS 3000; Madrid, Seccién 2.* de 17-7-2001, RAS 3687;
Murcia de 4-6-2001, RAS 2457 y Pais Vasco de 25-9-2001, RAS 3373.

35O con base en el art. 190.b) de la LPL de 1990.
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ciacién de este medio probatorio. A favor de la posibilidad de controlar
suplicacionalmente la apreciacién de la prueba testifical se han pronuncia-
do los TSJ siguientes.

— EI TSJ de Andalucia con sede en Malaga, en sentencia de 9-10-
1998 3¢ ha afirmado que, pese al cardcter extraordinario de la
suplicacién, que impide a la Sala valorar el conjunto de la prue-
ba, ésta tiene la facultad de decidir si la valoracién de la prueba
testifical efectuada en la instancia estd hecha con arreglo a la sana
critica.

— EITSJ de Baleares, en sentencia de 22-12-1997 37 ha sostenido que
el tribunal de suplicacién tiene la facultad de decidir si la valora-
cién que hizo el juez de instancia de la prueba testifical estd hecha
con arreglo a la sana critica, evitando que se haya producido la in-
defension prohibida por el art. 24 de la Constitucién.

— EI TSJ de la Comunidad Valenciana ha admitido esta posibilidad
con base en dos lineas argumentales distintas. Algunas sentencias
vienen a utilizar un argumento de autoridad, citando sentencias de
la Sala Civil o Social del TS que han admitido el control casacional
del error en la apreciacion de la prueba testifical cuando sea il6gi-
ca o arbitraria 3%. Asf, la sentencia de 3-2-1998 3, cuyo ponente fue
Gonzalo Moliner Tamborero, con impecable técnica juridica, tras
negar en su FJ primero que la prueba testifical sea idénea para la
revision factica suplicacional ex art. 191.b) de la LPL, en su FJ se-
gundo examina una denuncia de error de derecho por infraccion del
art. 105 de la LPL, argumentando que el juez puede apoyar su rela-
to factico en una prueba testifical, aunque sea de un solo testigo,
mientras no sea falso o la interpretacién hecha por el juez de lo que

36 RAS 7758.

37 RAS 4678.

3 La sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana de 11-10-1995, RAS 3865, sostie-
ne que, pese a que la suplicacién es un recurso extraordinario que impide a la Sala valorar el
conjunto de la prueba, si que tiene la facultad de decidir si la valoracion de la prueba testifical
efectuada en la instancia estd hecha con arreglo a la sana critica, citando las sentencias de la
Sala Social del TS de 13-10-1986, 22-3-1988 y 27-7-1988 y las de la Sala Civil del TS de 23-
12-1980 y 29-3-1980.

Y la sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana de 22-4-1998, RAS 1951, considera
que la suplicacién es un recurso extraordinario que impide a la Sala valorar el conjunto de la
prueba, pero si que tiene la facultad de decidir si la valoracién que el juez de instancia hizo de
la prueba testifical estd hecha con arreglo a la sana critica, basdndose para ello en la doctrina
sentada por la Sala Civil del TS en sentencias de 13-10-1980 y 29-3-1980. Es decir, admite el
control suplicacional de la apreciacion de la prueba testifical debido a que la Sala Civil del TS
lo admitia respecto del recurso de casacion.

3 RAS 99.
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el testigo dijo se acomode a la versién dada y no sea ildgica, irra-
cional o arbitraria, citando la sentencia de la Sala Civil del TS de
19-7-1995 40,

Otro grupo de sentencias de este TSJ de la Comunidad Valenciana han
admitido la revisién factica suplicacional basada en prueba testifical o de
confesion en los supuestos extremos en que por haberse realizado una valo-
racion arbitraria y diametralmente opuesta a las reglas de la sana critica, se
haya podido generar una situacién de indefension que, por afectar a un de-
recho fundamental, puede ser corregida en cualquier instancia *!.

— EI TSJ de Galicia, en sentencias de 15-4-2000, 13-7-2000 y 26-6-
2001 *2, ha admitido el control suplicacional de la apreciacién de
la prueba testifical, siempre que los razonamientos que han lleva-
do al Juzgador a su conclusién factica carezcan de la exigible 16-
gica, por no haberse ajustado la valoracién de la prueba a la sana
critica®3.

— EITSJ de Navarra, en sentencias de 28-9-2001 y 28-6-2002 ** tam-
bién ha admitido excepcionalmente el control suplicacional del error
en la apreciacion de la prueba testifical cuando los razonamientos
facticos carezcan de la exigible 16gica, por no haberse ajustado la
valoracion de la prueba a la sana critica.

2.3. Interrogatorio de las partes en cuanto a los extremos ajenos a la
apreciacion tasada

El apartado 2.° del art. 316 de la LEC establece que, cuando no concu-
rran los requisitos del apartado 1.°, las declaraciones de las partes se valo-
raran conforme a las reglas de la sana critica. Se trata de prueba valorada
conforme al sistema de apreciacion libre. Y las mismas razones que permi-
ten la revision factica suplicacional fundada en prueba testifical obligan a
admitir la modificacién histérica basada en este medio de prueba, el cual se

40 RJ5714.

41 Sentencias del TSJ de la Comunidad Valenciana de 25-5-2000, RAS 282137; 25-1-
2001, RAS 165187; 15-2-2001, RAS 2661; 22-5-2001, RAS 3857; 28-6-2001, RAS 1861; 10-
7-2001, RAS 57300; 20-10-2001, RAS 84066; 12-12-2001, RAS 2002/3281 y de esta misma
fecha RAS 2002/267572.

42 RAS 1248, RAS 1962 y RAS 1491, respectivamente. Estas resoluciones citan en apoyo
de su tesis las sentencias del TS de 13-10-1986, 22-3-1988 y 20-7-1988.

43 En sentido contrario, las sentencias del TSJ de Galicia de 31-8-1998, RAS 5780; 24-
9-1999, RAS 3030; 11-10-2000, RAS 3531; 31-5-2001, RAS 218563 y 4-6-2002, RAS 3236,
han rechazado la posibilidad de controlar suplicacionalmente la prueba testifical.

4 RAS 3882 y RAS 2449, respectivamente.
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enfrenta a problemas similares, centrados en la insuficiencia de las actas del
juicio oral. Con caricter general, cabe distinguir entre el error omisivo y el
error activo. Si el juez basa un hecho probado en una afirmacién de una de
las partes realizada en la prueba de interrogatorio y el acta del juicio oral
acredita que no efectu6 esa manifestacion sino otra distinta, se tratard de un
error probatorio con relevancia suplicacional.

2.4. Medios audiovisuales y soportes electronicos

A nuestro juicio, los medios audiovisuales y soportes electrénicos se
aportan al proceso como prueba documental. Y en el recurso de suplicacion
el error probatorio basado en ellos debe articularse al amparo del apartado
b) del art. 191 de la LPL. Pero aunque se admita la postura contraria, consi-
derdndolos como un medio de prueba auténomo, ello no excluiria radical-
mente la posibilidad del control suplicacional del acierto en su apreciacion,
por la via del error en la apreciacién de medios de prueba distintos de la
documental o pericial, si bien seria preciso formular un motivo de suplicacién
al amparo del art. 191.c) de la LPL, invocando la norma de apreciacion de
estos medios y soportes que hubiera sido infringida, quedando al margen
del motivo suplicacional en torno al cual gira el nicleo de las revisiones
histéricas suplicacionales: el del art. 191.b) de la LPL.

3. REQUISITOS DEL MOTIVO SUPLICACIONAL

En relaciéon con el denominado error de derecho en la apreciacién de la
prueba, la Sala Social del TS establecié como requisitos esenciales, cuyo
incumplimiento determinaba el fracaso del motivo casacional, la cita de la
norma juridica valorativa de la prueba que hubiera sido infringida y la pro-
posicién de una modificacién de los hechos 4. Extrapolando estos requisi-
tos al recurso de suplicacion, el éxito de un motivo de esta indole requeriria

45 Las sentencias de la Sala Social del TS de 2-3-1987, RJ 1305; 26-1-1988, RJ 57; 19-
7-1988, RJ 6194 y 22-12-1989, RJ 9261, han desestimado motivos casacionales en los que se
denunciaba el error de derecho en la apreciacion de la prueba debido a que el recurrente no
habfa citado norma valorativa de la prueba que hubiera podido ser desconocida por el juzga-
dor, ni proponia una rectificacion de los hechos probados. Y las sentencias de la Sala Social
del TS de 26-6-1982, RJ 4088; 6-12-1982, RJ 7451; 22-11-1984, RJ 5880; 13-10-1986, RJ
5447; 4-12-1986, RJ 7272; 16-6-1987, RJ 4376; 23-11-1987, RJ 8042; 20-6-1988, RJ 5436; y
16-10-1989, RJ 7273, han rechazado motivos casacionales relativos al error de derecho en la
apreciacion de la prueba debido a la falta de cita de la norma valorativa de la prueba infringida
por el juzgador.
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1) que se formule un motivo suplicacional en el que se denuncie el error en
la apreciacion de este medio de prueba. Nos encontramos al margen del apar-
tado b) del art. 191 de la LPL, pues este precepto solo autoriza las revisio-
nes basadas en prueba documental o pericial, lo que suscita el problema de
si debe formularse al amparo del apartado a) o del ¢) del art. 191 de la LPL.
2) Que se cite la norma juridica reguladora de la apreciacién de la prueba
que ha resultado infringida *°. Y 3) que se identifique el hecho probado que
se pretende modificar, explicando cudl es la revisién factica que se preten-
de. Los dos tltimos requisitos no ofrecen una especial dificultad, ni su exi-
gencia constituye un exceso rigorista. La principal problematica gira en tor-
no a la determinacién de cudl es el apartado del art. 191 de la LPL que fa-
culta para la denuncia de la infraccién de las normas que regulan la apre-
ciacién de los medios de prueba distintos de la documental y pericial. A nues-
tro juicio, esta cuestion debe resolverse sobre la base de las consideracio-
nes siguientes.

1) Durante la vigencia de la LEC de 1881 hubo tres etapas en cuanto

a los motivos de casacion:
1.*) Desde 1881 hasta 1984 (cuando entré en vigor de la Ley 34/
1984)

En ella, el art. 1692.1.° de 1la LEC se referia a la infraccién de leyes o
doctrinas legales y el art. 1692.7.° desarrollaba un motivo casacional oponible
«cuando en la apreciacion de las pruebas haya habido error de derecho o
error de hecho». El error en la apreciacion de la prueba debia articularse al
amparo del art. 1692.7.°47,

46 Cabria plantease la posibilidad de impugnar en suplicacién la apreciacién probatoria
de instancia por la via de denunciar la infraccién del art. 97.2 de la LPL, en cuanto la fijacién
de los hechos se habria llevado a cabo sin sujecién a lo previsto en la citada norma. Sin embar-
g0, el citado precepto parece referirse mds a la necesidad de exteriorizar el razonamiento pro-
batorio que a la correccién intrinseca del mismo.

En el dmbito de la casacion penal NIEVA FENOLL, J.: El hecho y el derecho en la casacion
penal, Bosch, Barcelona, 2000, pags. 161 y 162, ha defendido el control de la aplicacion de
las mdximas de experiencia de la apreciacion probatoria al amparo del art. 741 de la LECrim,
que establece que «el Tribunal, apreciando, segiin su conciencia, las pruebas practicadas en el
juicio, las razones expuestas por la acusacion y la defensa y lo manifestado por los mismos
procesados, dictard sentencia dentro del término fijado en esta ley».

47" En este sentido se pronunciaron CARRERAS LLANSANA, J.: «Técnica del recurso...»,
ob. cit., pags. 608, nota 16 y 610; GORDILLO, M.: «La casacion civil», Revista de Derecho Pro-
cesal, 1965-1V, pag. 17; Guasp, J.: Derecho Procesal Civil..., ob. cit., tomo II, 3.* edicidn,
pags. 830 y 831; GOMEZ ORBANEIJA, E. Y HERCE QUEMADA, V.: Derecho Procesal Civil, volu-
men 1.° 8.* edicion, Artes Graficas y Ediciones, Madrid, 1976, pag. 492; JIMENEZ CONDE, F.:
La apreciacion de la prueba..., ob. cit., pags. 149 y ss.; VAZQUEZ SOTELO, J. L.: La casacion
civil..., ob. cit., pags. 71 y ss.; y PRIEGO-CASTRO y FERRANDIZ, L.: Derecho procesal civil, vo-
lumen 1.° 3.* edicién, Tecnos, Madrid, 1980, pags. 272 y 273.
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2.%) Desde 1984 hasta 1992 (cuando entré en vigor la Ley 10/1992)

El art. 1692.4.° de 1a LEC hacia referencia al «error en la apreciacion
de la prueba basado en documentos». Y el art. 1692.5.° mencionaba la in-
fraccién de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia. Su
incidencia en la casacién social se debe a que el art. 205 de la LPL es tra-
sunto del art. 1692 de la LEC de 1881, en la redacciéon conforme a la Ley
34/1984 48,

En la doctrina cientifica se sostuvo que el motivo de casacién previsto
en el apartado 4.° del art. 1692 de la LEC se constrefifa al error de hecho,
puesto que el error de derecho en la apreciacién de la prueba requeria que
se produjese una infraccién de una norma juridica, sustantiva o procesal,
por lo que quedaba incluido dentro del apartado 5.° del art. 1692 de la LEC,
debiendo articularse como una infracciéon de una norma del ordenamiento
juridico o de la jurisprudencia *°. Por consiguiente, la doctrina cientifica sos-
tuvo que el denominado error de derecho al apreciar medios de prueba dis-
tintos de aquél que tenia un motivo especifico (la documental) constituia un
error in iudicando que debia articularse al amparo del motivo relativo a la
infraccion de normas juridicas o de la jurisprudencia.

3.*) Desde 1992 hasta 2001 (cuando entré en vigor la LEC de
2000)

La Ley 10/1992 suprimi6 el motivo casacional relativo al error de he-
cho y en consecuencia el motivo 5.° del art. 1692 paso a ser el 4.°.

En esta etapa, la doctrina cientifica® y la Sala Civil del TS >! conside-
raron que la infraccion de las normas de apreciacién de la prueba tenia que

48 El apartado V de la exposicion de motivos de la Ley 7/1989, de 12 de abril, de Bases
de Procedimiento Laboral, explica: «La plena integracion de los érganos del orden jurisdiccio-
nal social en una estructura judicial relativamente uniforme ha de tener, l6gicamente, reflejo
en la legislacion procesal. Desde este punto de vista la Ley ha buscado aproximar la regula-
cion procesal laboral a la civil, alli donde tal aproximacién era posible. La ordenacion del re-
curso de casacion por error en la apreciacion de la prueba (...) son buenos ejemplos de esa
tendencia».

4 En este sentido se pronunciaron SERRA DOMINGUEZ, M. en CORTES DOMINGUEZ, V.
(coordinador): Comentarios a la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Ley 34/1984 de 6
de agosto de 1984, Tecnos, Madrid, 1985, pags. 846 y 847; y en ALBALADEJO GARCIA, M. (di-
rector): Comentarios al Cddigo..., ob. cit., tomo XVI, volumen 2.°, 2.* edicion, pags. 25 y 543
y ss.; GUTIERREZ DE CABIEDES, E.: «Caracteres principales de la casacion civil en la reforma
urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil», Revista de Derecho Procesal 1985,1, pag. 226;
MORON PaLoMINO, M.: «EIl control de los hechos en el recurso de casacion civil», en VV.AA.:
Jornadas sobre la reforma del Proceso Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1990, pag. 226 y
JIMENEZ CONDE, F.: «<Motivos de casacidn, con especial referencia a la revisién de los hechos»,
en VV.AA.: Jornadas sobre la reforma del Proceso Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1990,
pag. 259.

50 XjoL Rios, J. A., en FERNANDEZ MONTALVO, R. y XioL Rios, J. A.: Comentarios a la
Ley..., ob. cit., tomo I, pdg. 302; MUNOZ SABATE, L1.: «La valoracién de la prueba y su impug-
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alegarse en casacion por la via del apartado 4.° del art. 1692 de la LEC, que
mencionaba la infraccién de las normas del ordenamiento juridico o de la
jurisprudencia, y no por la via del apartado 3.° del art. 1692 del citado texto
legal, que se ocupaba del quebrantamiento de las formas esenciales del jui-
cio por infraccién de las normas reguladoras de la sentencia o de los actos y
garantias procesales. En el mismo sentido, la Sala Social del TS ha sosteni-
do que el error en la apreciacién de medios de prueba distintos de la docu-
mental debe denunciarse por la via del motivo casacional relativo a la in-
fraccién del derecho sustantivo: el apartado e) del art. 205 de la LPL 2 y no
el apartado c) de este precepto .

Por tanto, respecto de la casacion, pese a tener un motivo del recurso
dirigido expresamente a impugnar la infraccién de las normas reguladoras
de la sentencia, el TS ha considerado que el error en la apreciacién de estas
pruebas debia formularse al amparo del motivo relativo a la infraccién de
las normas del ordenamiento juridico. Con mayor razén atn, en suplicacién
(que carece de un motivo especifico de denuncia de las infracciones de la
sentencia) esta clase de impugnaciones deberd formularse al amparo del

nacion tras la reforma del recurso de casacién civil», La Ley, 1993-3, pag. 1017; SERRA
DOMINGUEZ, M., en MONTERO AROCA, J. (coordinador): La reforma de los procesos civiles,
Civitas, Madrid, 1993, pags. 260 y ss.; Pico 1 JuNoy, J.: El derecho a la prueba en el proceso
civil, Bosch, Barcelona, 1996, pag. 138; GUASCH FERNANDEZ, S.: El hecho y el derecho..., ob.
cit., pags. 484 y 485; GARCIANDIA GONZALEZ, P. M..: La peritacion como medio..., ob. cit., pags.
286 y 287; ESPARZA LEIBAR, L.: El dictamen de peritos..., ob. cit., pags. 77 y 78; y VAZQUEZ
Diaz, X.: «Modificacion en suplicacion...», ob. cit., pag. 60.

51 La Sala Civil del TS ha dictado una pluralidad de sentencias examinando motivos de
casacion en los que, al amparo del art. 1692.4.° de la LEC de 1881, en la redaccion conforme a
la Ley 10/1992, se alegaba la infraccién de normas relativas a la valoracién de medios de prueba,
sin cuestionar que el motivo se hubiera formulado por un cauce equivocado, o en las que el
propio TS establecié que debian articularse por la via del art. 1692.4.° de 1la LEC: sentencias
de 14-11-1994, RJ 8485; 19-10-1996, RJ 7508; 5-5-1997, RJ 3671; 11-6-1998, RJ 4679; 3-7-
1998, RJ 5411; 9-7-1998, RJ 6115; 29-7-1998, RJ 6378; 30-10-1998, RJ 7555; 19-6-1999, RJ
4615; 16-11-1999, RJ 8300 y 25-1-2000, RJ 118.

52 O el correlativo art. 204 de la LPL de 1990, durante su vigencia.

53 Sentencias de la Sala Social del TS de 26-12-1990, RJ 9833 y 9-2-1993, RJ 757 y
auto de 17-1-1997, RJ 1833, este tdltimo cit. por VAzZQUEZ Diaz, X.: «Modificacién en
suplicacion...», ob. cit., pag. 73.

En el mismo sentido se pronuncié CABANAS GARCIA, J. C.: «Algunas reflexiones en tor-
no a la nueva casacion laboral», Documentacion Laboral, nim. 34, 1991, pag. 185, quien con-
sideraba que el error de hecho fundado en prueba documental, previsto en el art. 204.d) de la
LPL de 1990, no era sino un supuesto especifico de error de derecho en la apreciacién de la
prueba, por lo que diferenciaba entre lo que 1llamaba «error de derecho en la apreciacion de la
prueba, con cardcter general», denunciable ex art. 204.e) de la LPL de 1990, y el error de dere-
cho cuando versaba sobre la prueba de documentos, que a su juicio podia denunciarse por los
apartados d) y e) de este precepto.
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motivo del recurso dirigido a combatir las infracciones de las normas
sustantivas y no procedimentales. Y la doctrina procesal-laboral hizo hinca-
pié€ en la identificacién entre el motivo de suplicacién previsto en el art.
191.c) de la LPL y el de casacién civil recogido en el art. 1692.4.° de la
LEC de 1881, en la redaccién conforme a la Ley 10/1992, postulando la
traslacion al recurso de suplicacién de buena parte de la configuracién doc-
trinal y jurisprudencial relativa a este motivo casacional civil >*.

2) Respecto de la nueva LEC, la doctrina procesal estd dividida. Al-
gunos autores consideran que el error en la apreciacién de la prue-
ba serd denunciable al amparo del art. 477, del mismo modo que
anteriormente se invocaba el art. 1692.4.° de la LEC de 18813, En
cambio, otros han defendido el control casacional de la valoracion
de la prueba pericial por la via del art. 469 de la LEC, mediante el
recurso extraordinario por infraccién procesal, y no ex art. 477.1
de la LEC, porque no nos encontramos con la denuncia de la in-
fraccién de un precepto sustantivo sino procesal *°.

A nuestro juicio, la LEC de 2000 ilustra nitidamente acerca de por qué
la denuncia del error en la apreciacion de los medios de prueba que no ten-
gan un motivo especifico debe hacerse al amparo del motivo relativo a la
infraccion de las normas sustantivas y no de los motivos referentes al que-
brantamiento de las formas procesales. En efecto, la nueva LEC prevé que
habra un tribunal ad quem diferente (aunque esta previsién todavia no ha
entrado en vigor) en funcién de que se denuncie una infraccién procedimental
ex art. 469 de la LEC, cuya resolucidn se atribuye al correspondiente TSJ, o
bien «la infraccion de normas aplicables para resolver las cuestiones obje-

54 VAzQuEz Diaz, X.: «Modificacién en suplicacién...», ob. cit., pigs. 56 y 57, contra-
pone la incertidumbre respecto de una eventual equiparacién entre los motivos de casacién
previstos en los apartados 1.° a 3.° del art. 1692 de la LEC de 1881 y el motivo suplicacional
del art. 191.a) de la LPL (aunque concluye que a grandes rasgos si que estarfamos ante el mis-
mo motivo de denuncia), y la identificacién clara entre el art. 1692.4.° de la LEC de 1881, en
su postrera redaccion, y el art. 191.c) de la LPL.

55 El art. 477 de la LEC de 2000 contiene el motivo tnico del recurso de casacién: la
infraccion de las normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso. Una cita
de una pluralidad de autores que mantienen esta tesis la lleva a cabo VAzZQUEz Diaz, X.: «Mo-
dificacion en suplicacion...», ob. cit., pdg. 67. En este sentido se ha pronunciado el auto del
TS de 19-2-2002, RJ 3203.

56 PLANCHADELL GARGALLO, A.: «Valoracién de la prueba pericial en la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil», Tribunales de Justicia, nim. 7, julio 2000, pag. 785; CUBILLO LOPEZ,
I.: «La prueba de peritos en la jurisprudencia del Tribunal Supremo», Tribunales de Justicia,
ndm. 4, abril 2002, pags. 40 y 41; BONET NAVARRO, A.: Los recursos en el proceso civil, La
Ley, Madrid, 2000, pdg. 182 y Diez-PicAzo GIMENEZ, 1. en GOMEZ COLOMER, J. L. (coordina-
dor): La aplicacion prdctica de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2003, pags. 261 y ss.
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to del proceso», atribuida al TS, salvo cuando el recurso se funde en la vio-
lacién de Derecho civil, foral o especial propio de la Comunidad Auténo-
ma>’. Cuando se encomiende a los TSJ la competencia para conocer del
recurso por infraccién procesal, si la denuncia de la vulneracién de las nor-
mas de apreciacion de la prueba se articulase por la via del art. 469 de la
LEC, se produciria la paradoja de que el TSJ podria apreciar la existencia
de este error, pero no podria resolver el fondo del litigio, pues ello incumbe
al TS (salvo cuando el recurso verse sobre Derecho civil, foral o especial
de la Comunidad Auténoma). Y es que la apreciacién de la prueba no es
sino un paso mas del silogismo judicial mediante el cual se lleva a cabo la
actividad enjuiciadora por lo que, atribuido al TS el control casacional de
ésta, el error en la apreciacion de la prueba también debe encomendarse al
TS. Se trata de una infraccién de una norma procesal pero que afecta al pro-
ceso 16gico de enjuiciamiento, que requiere la aplicacién tanto de normas
sustantivas como de apreciacion de la prueba, formando parte estas dltimas
del silogismo judicial.
3) Aunque en la actualidad la mayor parte de la doctrina cientifica con-
sidera que las normas de apreciacién de la prueba tienen naturaleza
procesal ®, CALAMANDREI sostenia que la infraccién de las normas

7 El primero es el recurso extraordinario por infraccién procesal. El segundo, el recur-

so de casacion, con un tnico motivo, relativo a la infracciéon de las normas aplicables para
resolver las cuestiones objeto del proceso.

La disposicion final decimosexta de la LEC de 2000 establece que el recurso extraor-
dinario por infraccién procesal serd competencia del TS hasta que se atribuya a los TSJ la
competencia para conocerlo, dejando entre tanto sin aplicacion los correspondientes precep-
tos legales.

58 Guasp, J.: La prueba en el proceso civil espaiiol: principios fundamentales, Publica-
ciones de la Universidad de Oviedo, Imprenta La Cruz, Oviedo, 1945, pag. 12, y en Derecho
Procesal Civil, volumen I, 3.* edicién, Madrid, 1968, pdg. 322, consideré que las normas
reguladoras de la prueba material pertenecian al Derecho privado y las normas reguladoras de
la prueba procesal pertenecian al Derecho procesal; JIMENEZ CONDE, F.: La apreciacion de la
prueba..., ob. cit., pags. 91 y ss., sostiene que las normas que regulan el valor de las pruebas
son procesales aunque de cardcter material; SERRA DOMINGUEZ, M., en ALBALADEJO GARCIA,
M. (director): Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, tomo XVI, volumen 2.°,
2.% edicién, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1991, pdgs. 4 a 7, se adhiere a la
doctrina dominante que considera que las normas probatorias tienen cardcter procesal; GUASCH
FERNANDEZ, S.: El hecho y el derecho..., ob. cit., pags. 243 a 245, se ha pronunciado en el
mismo sentido y CORTES DOMINGUEZ, V., en CORTES DOMINGUEZ, V., GIMENO SENDRA, V. 'y
MORENO CATENA, V.: Derecho Procesal Civil. Parte General, 5.* edicion, Colex, Madrid, 2003,
pag. 228, asimismo les atribuye cardcter procesal.

En sentido contrario, NUNEzZ-LAGOS, R.: «La fe publica especial», Revista de Derecho
Notarial, nim. XVII-XVIII, julio-diciembre, 1957, pdg. 39, sostuvo que las normas probato-
rias relativas a la prueba legal eran normas materiales. Por su parte, FAIREN GUILLEN, V.: «Re-
glas de la sana critica y casacion (sobre la STS 1.* de 7 de febrero de 1990)», Revista de Dere-
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relativas a la actividad enjuiciadora constituia un error in iudi-
cando . En el mismo sentido, en la doctrina cientifica espafiola se
ha distinguido entre el juicio (el planteamiento y resolucién del si-
logismo judicial) y la actividad (el proceder o formalidades segui-
das en el proceso instruido hasta llegar al planteamiento y resolu-
cién de dicho silogismo) ®. Los errores in iudicando afectarian al
primer grupo y los errores in procedendo al segundo. Estos dltimos
se refieren a los defectos en la tramitacién, siendo ajenos a la apli-
cacién de las normas al caso y a los hechos objeto del pleito®!. Y
en la doctrina procesal se ha sostenido que, junto a la distincién
tradicional entre errores in procedendo y errores in iudicando, hay
que distinguir un tercer subgrupo integrado por los denominados
errores de actividad 16gica. Asi, mientras los errores in procedendo
hacen referencia a los producidos hasta el dictado de la sentencia,

cho Procesal, nim. 1, 1991, pdg. 31, afirma que las normas de apreciacion de la prueba son
normas que no pertenecen propiamente al procedimiento pero que tampoco configuran un
error in iudicando puro, pues la norma vulnerada no lo ha sido al ser aplicada directamente
sobre el fondo. En cuanto a las diversas teorias relativas a la naturaleza procesal o sustantiva
de las normas probatorias vide DEVIS ECHANDIA, H.: Teoria general de la prueba judicial,
tomo I, 6° edicion, Zavalia Editor, Buenos Aires, 1988, pags. 41 a 54, quien menciona cinco
tesis distintas.

59 CALAMANDREIL, P.: La casacion civil, (traduc. de N. Alcald-Zamora), tomo II, Edito-
rial Bibliogréafica Argentina, Buenos Aires, 1945, pags. 302 y ss.

60 GuascH FERNANDEZ, S.: El hecho y el derecho..., ob. cit., pags. 243 a 245, explica
que los procesalistas y los civilistas franceses de principios del siglo XIX consideraban que las
normas de procedimiento probatorio eran normas procesales, mientras que las normas relati-
vas a la admisibilidad y valoracién de los medios probatorios eran normas materiales. Como
quiera que la citada doctrina fue autora del Code Civile de 1804 y del Code de Procédure Civile
de 1806, esta distincion se plasmé en los reseiados textos legales y fue seguida, entre otros
paises, en Espaiia, en la que las normas atinentes a las pruebas se encontraban tanto en la LEC
de 1881 como en el CC.

Y, como expone MONTERO AROCA, J.: «Nociones generales sobre la prueba (entre el mito
y la realidad)», en VV.AA.: La prueba, Consejo General del Poder Judicial, Madrid (Cuader-
nos de Derecho Judicial, VII), 2000, pag. 20, la vigente LEC de 2000 no ha resuelto definiti-
vamente esta cuestion, puesto que no ha derogado todas las normas sobre los medios de prue-
ba del CC, subsistiendo la mayor parte de sus preceptos relativos a la prueba documental. Como
argumenta este autor en La prueba en el proceso civil, 2.* edicién, Civitas Madrid, 1998, pég.
29, si se llevase hasta sus dltimas consecuencias la distincién entre las normas sobre practica
de la prueba (atribuyéndoles naturaleza procesal) y las normas sobre eficacia de los medios
probatorios (atribuyéndoles naturaleza sustantiva), ello obligaria a aplicar las normas probato-
rias sustantivas correspondientes al ordenamiento extranjero o histérico que conforme al De-
recho internacional fuese aplicable, sujetando a la lex fori el procedimiento probatorio.

61 Cfr. GORDILLO, M.: «Los errores de hecho...», ob. cit., pag. 668. Este autor conside-
ra que los errores in iudicando pueden ser de hecho o de derecho.
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los errores de actividad l6gica serian aquéllos producidos en su for-
macién, englobando los errores 16gicos de la apreciacién de la prue-
ba, los de congruencia y los de motivacién %2, Las normas sobre
apreciacion de la prueba no se limitan a regular una actividad pro-
cesal, sino que se refieren de modo directo a la formacién de una
de las premisas que integran el fondo de la resolucién del asunto
litigioso. El juez aplica estas normas al enjuiciar el problema de
fondo 3.

A nuestro juicio, en el dictado de una sentencia hay que distinguir dos
facetas. 1) El contenido sustantivo del discurso légico de la sentencia, en
virtud del cual se fija el sustrato factico, aplicando las normas sobre la apre-
ciacion de la prueba (y sobre los hechos conformes o notorios) y se funda-
menta el fallo, aplicando las normas sustantivas relativas al fondo del liti-
gio. El silogismo judicial exige fijar el factum y subsumir estos hechos en
el supuesto de hecho normativo, argumentando el correspondiente fallo ju-
dicial. 2) Pero este silogismo judicial debe exteriorizarse con unos determi-
nados requisitos, atinentes a la forma de la sentencia (como la exigencia de
hechos probados, de una motivacién suficiente...). El tribunal ad quem debe
controlar la suficiencia formal de la sentencia, que hace referencia a la con-
currencia de sus requisitos formales, en particular de una motivacién sufi-
ciente. Pero la existencia de una suficiencia formal no supone que la sen-
tencia sea acertada. Por eso el tribunal ad quem puede centrar su examen,
no en su suficiencia formal, que nadie discute, sino en la correccién juridi-
ca de su argumentacion, incluyendo la aplicacién de las normas de aprecia-
cion de la prueba.

2 La caracterizacién de este subgrupo la llevé a cabo FAIREN GUILLEN, V.: «Doctrina

general de los medios de impugnacidn y parte general del Derecho procesal», Estudios de De-
recho procesal, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955 (publicado asimismo en
la Revista de Derecho Privado, 1949), pags. 337 y ss., siguiendo la idea fundamental de PRIEGO-
CASTRO y FERRANDIZ, L.: «Los hechos en casacion», Revista General de Legislacion y Juris-
prudencia, 1944, 1, pags. 631 y ss. Este autor, en Los hechos en casacion..., ob. cit., pags. 16 a
18, se ocupa del control de los errores 16gicos probatorios en relacién con el error de hecho,
que considera la primera consagracion legal clara de la facultad de revisar la contextura logica
del fallo judicial. Asimismo se han ocupado de esta cuestion HITTERS, J. C.: Técnica de los
recursos extraordinarios y de la casacion, Libreria Editora Platense, La Plata, 1984, pdgs. 171
y ss; GUASCH FERNANDEZ, S.: El hecho y el derecho..., ob. cit., pdg. 485, quien utiliza la deno-
minacion «errores de actividad 16gico-juridica»; y en relacion con la suplicacion COLMENERO
GUERRA, J. A.: El recurso de suplicacion..., ob. cit., pags. 264 y ss.

Dentro de este subgrupo se incluirfan los errores producidos en la etapa que va desde el
examen del proceso ya finalizado hasta la elaboracion de la sentencia, incluyendo los que afectan
a las operaciones l6gicas y valoraciones efectuadas por el juez al redactar la sentencia.

93 En este sentido se ha pronunciado JIMENEZ CONDE, F.: La apreciacion de la prue-
ba..., ob. cit., pags. 87 y ss., quien lleva a cabo un prolijo examen de la naturaleza de las nor-
mas que determinan el valor de las pruebas.
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En consecuencia, si se constata por el tribunal de suplicacién la equi-
vocacién del juez de instancia al aplicar una norma de apreciacién de la prue-
ba, la consecuencia no puede ser otra que la aplicacién correcta de esta nor-
ma juridica, modificando los hechos probados de instancia y revocando, en
su caso, la sentencia recurrida, dictando una resolucién que resuelva el fon-
do del asunto. En cambio, si se incumplen las normas procedimentales
reguladoras de la sentencia (por ejemplo, por omisién o insuficiencia de la
motivacién), en tal caso deberdn reponerse los autos a fin de que se dicte
nueva sentencia por el Juez de lo Social, ex art. 200 de la LPL, cumpliendo
los requisitos formales. En este caso el tribunal ad quem no puede controlar
el acierto o error de la sentencia de instancia porque no sabe cudl es su fun-
damentacidn, lo que obliga a reponer las actuaciones. Por el contrario, si la
sentencia tiene una motivacién suficiente el tribunal deberd examinar su co-
rreccién juridica, que incluye la aplicacion de las normas de apreciacion de
la prueba.

Puede ocurrir que un mismo vicio de la sentencia dé lugar a impugnacio-
nes diferentes. Si la sentencia de instancia adolece de insuficiencia factica,
puesto que omite un hecho esencial para la resolucién del recurso, cabe que
la parte recurrente formule un motivo al amparo del apartado a) del art. 191
de la LPL, denunciando la infraccién de las normas procesales reguladoras
de las sentencias, solicitando su anulacién. Pero también cabe que formule
un motivo del recurso al amparo del apartado b) o del c) del art. 191 de la
LPL denunciando el error en la apreciaciéon de un medio de prueba y solici-
tando que por el TSJ se adicione la afirmacién factica omitida. Y es que
esta sentencia habrd incumplido tanto las normas procesales que obligan a
incluir un relato factico suficiente [pudiendo denunciarse ex art. 191.a) de
la LPL] como las normas procesales relativas a la apreciacién de ese con-
creto medio de prueba que acreditan la certeza de la citada afirmacién factica
[que pueden dar lugar a un motivo suplicacional ex art. 191.b) o ¢) de la
LPL]. Si existe la posibilidad de subsanar suplicacionalmente la insuficien-
cia factica, debe evitarse la anulacion de las actuaciones.

4) EIl motivo de suplicacién previsto en el apartado a) del art. 191 de

la LPL exige que la infraccién de normas procesales haya ocasio-
nado indefensién %, Este apartado debe ponerse en relacién con lo

04 MONTERO AROCA, J.: Los recursos en el proceso ante el Tribunal del Jurado, Comares,
Granada, 1996, pdgs. 97 y 97, en relacion con el art. 846.bis.c), apartado a) de la LECrim, que
prevé como motivo de casacién «que en el procedimiento o en la sentencia se haya incurrido
en quebrantamiento de las normas y garantias procesales, que causare indefension (...)», ha
sostenido que, si se trata de un vicio ocurrido en el momento de dictarse sentencia, por error
en la aplicacion de una norma de apreciacion de la prueba, en tal caso no puede hablarse de
indefension porque el procedimiento ha llegado a un momento en el que las partes han finali-
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dispuesto en el art. 200 de la LPL, que prevé que cuando se revo-
que la resolucién de instancia por haber infringido normas o garan-
tias del procedimiento generadoras de indefension, el TSJ no en-
trard en el fondo del asunto, mandando reponer los autos al estado
en que se encontraban en el momento de producirse la infraccién.
Si se estima un motivo de suplicacién en el que se denuncie el error
en la apreciacién de la prueba testifical, ello no supone la anula-
cién de las actuaciones de instancia, lo que choca con el citado art.
200 de la LPL. Desde esta perspectiva, las normas de apreciacién
de la prueba son normas procesales, pero tienen una naturaleza sui
iuris porque estan inescindiblemente unidas al iter 16gico de reso-
lucién del litigio.

En realidad, al recurso de suplicacién no le interesan las meras infrac-
ciones procedimentales cometidas en la instancia. Lo que importa a efectos
de este recurso es la existencia de indefension del recurrente: de una infrac-
cion procedimental generadora de indefensién. En efecto, existe la posibili-
dad de que se hayan cometido infracciones procedimentales en la instancia
pero que no supongan el éxito del motivo suplicacional formulado al ampa-
ro del art. 191.a) de la LPL, pues no ha concurrido indefensién del recu-
rrente , ni afectan a una materia de orden piblico procesal. Incluso este
precepto no se refiere inicamente a la infraccién de normas procesales, sino
que alternativamente permite que el recurso se funde en la infraccién de ga-
rantias del procedimiento, refiriéndose a esta tltima categoria como una en-
tidad distinta de las normas procesales. Ello supone que no es necesario para
el éxito de este motivo del recurso que se haya infringido una norma proce-
sal concreta. Basta con que se infrinja una garantia procesal, con tal de que
se ocasione indefension, de lo que se infiere que este motivo de suplicacion

zado su intervencion, lo que supone que las infracciones de normas procesales no pueden ha-
cer referencia al derecho de defensa ni a la indefension, ya que el derecho de defensa no tiene
sentido respecto de los actos en los que las partes no tienen intervencion.

65 1a propia la Sala Social del TS, en sentencia de 28-7-1997, RJ 6570, al examinar
pretensiones articuladas por la via del apartado c) del art. 205 de la LPL, que prevé como mo-
tivo de casacion el quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infraccion de las
normas reguladoras de la sentencia o de los actos o garantias procesales, siempre que en este
ultimo caso se haya producido indefension, ha sostenido que la omisién de la conciliacion pre-
via en los procesos de conflictos colectivos dirigidos contra las Administraciones publicas no
produce en ningun caso indefension al recurrente, lo que impide acoger el motivo de casacion
articulado ex art. 205.c) de la LPL.

Por tanto, la Sala Social del TS no se pronuncia acerca de si es exigible el trdmite de
conciliacién preprocesal en esta clase de procesos. Se limita a argumentar que la omision de
este tramite en ninglin caso causa indefension al recurrente, lo que obliga a rechazar este moti-
vo del recurso.
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no esté orientado a la defensa de las normas procesales, sino a la proteccion
del derecho de defensa de las partes .

Y en la estructura del recurso de suplicacion, el motivo establecido en
el apartado a) del art. 191 de la LPL se refiere a aquellas infracciones
procedimentales que dan lugar a la reposicién de las actuaciones de instan-
cia al estado en que se encontraban al momento de cometerse la infraccién
(art. 200 de la LPL). Si se cometieron en la sentencia, se dejaria sin efecto
ésta y el Juez de lo Social deberia dictar una nueva. En cambio, el motivo
previsto en el apartado c) del art. 191 de la LPL se refiere a las infracciones
de normas juridicas o de la jurisprudencia que, en principio, no dan lugar a
la reposicion de las actuaciones de instancia, sino a un pronunciamiento del
TSJ resolviendo la cuestién de fondo. Como quiera que el error en la apre-
ciacion de los medios de prueba no da lugar, en principio, a la anulacién de
la sentencia sino a su revocacién, debiendo dictarse por el TSJ una senten-
cia resolviendo la controversia litigiosa, parece que deberia articularse por
la via del apartado c) de este art. 191 de la LPL.

Ello tropieza con el inconveniente del tenor literal del art. 191.c) de la
LPL, que se refiere a la infraccién de normas sustantivas ¢, puesto que cuan-
do se alega la existencia de error en la apreciacién de la prueba, se estd de-
nunciando la infraccién de una norma procesal. Ahora bien, con indepen-
dencia del mayor o menor acierto de la redaccién del art. 191.c) de la LPL,
cuando se denuncia el error en la apreciacién de la prueba se trata de una
cuestion ajena al error in procedendo. Es propia del error in iudicando: de
la actividad légica que lleva a cabo el juzgador al dictar la sentencia, afec-
tando al propio silogismo judicial y en concreto a la parte relativa a la fija-
cion de la premisa menor. Por ello, forzoso es subsumirla en el apartado c)
del art. 191.

6 Si la finalidad esencial de este motivo del recurso es evitar la indefensién de las par-
tes, y la prohibicion de indefension estd recogida como un derecho fundamental en el art. 24.1
de la CE, forzoso es concluir la relevancia constitucional de este motivo suplicacional.

67 Como explicé Pinilla al defender en las Cortes su dictamen sobre el proyecto de ley
que dio lugar a la Ley de 22 de diciembre de 1949 sobre los recursos de suplicacion, casacion
y en interés de la ley, en la redaccion originaria de este proyecto de ley se «pretendia formular
una definicion del recurso de suplicacion, diciendo que tiene por objeto examinar el derecho
material aplicado en las sentencias recurridas (...) A este articulo se presentaron dos enmien-
das, suscritas en primer término por los sefiores Reyes Morales y Rodriguez Jurado. Coinci-
dian ambas en apreciar que la adjetivacion de material referida al derecho aplicado en las sen-
tencias recurridas era un modernismo juridico no consagrado atin en la terminologia juridica,
que nada aclara y solo confusiones introduce» (el subrayado es nuestro) Boletin Oficial de las
Cortes Espaiiolas nim. 319, de 21 de diciembre de 1949, pags. 5805 y 5806, razén por la cual
en la redaccién definitiva se suprimi6 la referencia al derecho «material». Pero lo cierto es que
el legislador, en este primer motivo de suplicacién se estaba refiriendo a las infracciones del
derecho material.
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El problema no es distinto del que se plantea cuando se alega la infrac-
cién de normas procesales que no conducen a la nulidad de las actuaciones
de instancia, sino a que se dicte una sentencia en suplicacion aplicando rec-
tamente la norma procesal infringida y revocando la sentencia de instancia.
Pues bien, la sentencia de la Sala Social del TS de 24-1-2002 %8 afirmé que
la denuncia de la infraccién del derogado art. 1252 del CC en relacién con
el efecto positivo de la cosa juzgada, atafie a la cuestiéon de fondo y no al
procedimiento, incluidas las normas procedimentales reguladoras de la sen-
tencia, pero no a las que no tienen tal caracter y no dan lugar a la nulidad
de la sentencia y a la reposicién de las actuaciones al momento anterior a
dictarla. Por ello, el TS negd que la denuncia de la infraccién del mentado
precepto procesal debiera formularse al amparo del art. 191.a) de la LPL.
Conforme a este criterio, el error en la apreciacién de la prueba distinta de
la documental y pericial deberia subsumirse en el apartado c) y no en el a)
del art.191 de la LPL.

La trascendencia de esta cuestion deriva de la vinculacion entre los arts.
191.a) y 189.1.d) de la LPL ®. El primero de los citados regula un motivo
suplicacional relativo a la infraccién de «normas o garantias de procedi-
miento que hayan producido indefension». El segundo otorga recurso de
suplicacién contra las sentencias «en todo caso» cuando se pretenda «sub-
sanar una falta esencial del procedimiento» siempre que concurra protesta
e indefension. Si interpretamos en un sentido amplio el art. 191.a) de la LPL
(incluyendo en €l los errores en la apreciacidn de las pruebas distintas de la
documental o pericial) forzoso seria interpretar en el mismo sentido el art.
189.1.d) de la LPL, pues esta norma menciona también las infracciones
procedimentales generadoras de indefension. Ello supondria que los errores
de actividad l6gica-juridica cometidos en la redaccién de la sentencia, in-
cluidos los relativos a la apreciacidon de los medios de prueba ajenos a la
documental y pericial, darfan lugar al recurso en todo caso, lo que seria ab-
surdo porque supondria que si se denunciase el error en la apreciacion de la
prueba documental o pericial, ex art. 191.b) de la LPL, no cabria recurso
cuando se tratase, por ejemplo, de una reclamacién de cantidad inferior a
1803 euros, pese a tratarse de las dos pruebas basilares del recurso de
suplicacién. En cambio, de seguirse esta postura doctrinal, si se denunciase
el error en la apreciacion de la prueba testifical si que cabria recurso inclu-
so cuando no se alcanzase la citada cantidad, por la via del art. 189.1.d) de
la LPL. La finalidad de este precepto es depurar las infracciones del proce-

68 RJ2696.
® La citada sentencia de la Sala Social del TS de 24-1-2002, RJ 2696, examina la
interrelacion entre estos preceptos.
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dimiento que produzcan indefension, exigiendo que se haya formulado pro-
testa, no controlar la actividad in iudicando. Por ello, el art. 189.1.d) de la
LPL, al mencionar las faltas esenciales de procedimiento, no se refiere a las
infracciones que se puedan cometer al aplicar las normas de apreciacién pro-
batoria. Y por la misma razén, tampoco se pueden incluir en el apartado a)
sino en el ¢) del art. 191 de la LPL.

La doctrina cientifica estd dividida acerca de esta cuestién. Hay auto-
res favorables a subsumir la denuncia del error en la apreciacién de las prue-
bas distintas de la documental o pericial tanto en el apartado ¢) 7 como en

70 Ya antes de la aprobacion de la LPL de 1990, MONTERO AROCA, J.: El proceso labo-
ral, tomo II, Libreria Bosch, Barcelona, 1981, pag. 87, argumentd que, habida cuenta de la
generalidad del motivo suplicacional relativo al examen del derecho aplicado en la sentencia
recurrida, debia convertirse en cauce para denunciar los errores producidos en la aplicacién de
la norma procesal durante la operacion 16gica efectuada por el magistrado al dictar la resolu-
cion: la cosa juzgada, la incongruencia, las contradicciones en el fallo y el error de derecho en
la apreciacion de la prueba. Y MARTINEZ EMPERADOR, R.: «Técnica del recurso de suplicacion.
Incidencia de la doctrina del Tribunal Constitucional y la Reforma de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil por la Ley 34/1984», Poder Judicial, nim. especial XIV, pdg. 142 y ORrDEIG Fos, J.
M.: «El recurso de suplicacion, hoy», AL 1990-1, pag. 89, sostuvieron que el error de derecho
en la apreciacion de la prueba debia denunciarse por la via del apartado 1.° del art. 152 de la
LPL, relativo al examen del derecho aplicado en la sentencia recurrida. Asimismo, ALONSO
OLEA, M.: Derecho del Trabajo, Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, Servicio de Pu-
blicaciones, Madrid, 1971, pag. 506, sostuvo que la suplicacién por error de derecho en la apre-
ciacion de la prueba podia formularse al amparo del apartado de la LPL a la sazén en vigor
relativo al error de hecho o a los errores in iudicando.

A favor de que la denuncia de la infraccion de las reglas sobre valoracion de la prueba se
articule al amparo del motivo c) del art. 191 de la LPL de 1995 (o del art. 190 de la LPL de
1990) se han pronunciado CAMPOS ALONSO, M. A. en CAMPOS ALONSO, M. A.; RODRIGUEZ
FERNANDEZ, M. L.; SALA FRANCO, T.; SALINAS MOLINA, F. y VALDES DAL-RE, F.: Ley de Pro-
cedimiento Laboral. Andlisis y comentarios al Real Decreto Legislativo 521/1990 de 27 de
abril, Ediciones Deusto, Bilbao, 1990, pags. 409 y 410; MONTERO AROCA, J.: «Los medios de
impugnacion ordinarios» en VV.AA.: Estudios sobre la nueva Ley de Procedimiento Laboral,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1991, pags. 339 y 340; en «Comentarios a los
articulos 183 a 233», en MONTERO AROCA, J.; IGLESIAS CABERO, M.; MARIN CORREA, J. Y
SAMPEDRO CORRAL, M.: Comentarios a la Ley de Procedimiento Laboral, tomo II, Civitas SA,
Madrid, 1993, pag. 1087 y en Introduccion al proceso laboral, 5. edicién, Pons, Madrid-Bar-
celona, 2000, pag. 308; DESDENTADO BONETE, A.: «Recurso de suplicaciéon», en BARREIRO
GONZALEZ, G., CACHON VILLAR, P. M., CAVAS MARTINEZ, F., DESDENTADO BONETE, A. y
FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J.: Diccionario Procesal social, Civitas SA, Madrid, 1996, pig. 710;
SAMPEDRO CORRAL, M.: «La revision de hechos probados en los recursos de suplicacion y ca-
sacion. Normas comunes sobre aportacion de documentos en los recursos de suplicacion y ca-
sacion», en AGUSTI JULIA, J. (director): La prueba en el proceso laboral, Consejo General del
Poder Judicial (Cuadernos de Derecho Judicial, XXIII), Madrid, 1998, pag. 309 (este articulo
se publicé también en Documentacion Laboral, nim. 57, 1998); ESPINOSA CASARES, 1.: Técni-
ca del recurso de suplicacion, Aranzadi, Pamplona, 1998, pdg. 130 y MONTERO AROCA, J.;
CARRATALA TERUEL, J. L. y MEDIAVILLA CRUZ, M. L.: Prdctica procesal laboral. Comentarios,
Jurisprudencia y formularios, Marcial Pons, Madrid, 1999, pag. 785.
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el a) 7! del art. 191 de la LPL. En cuanto a los pronunciamientos de los tri-
bunales de suplicacién sobre esta materia, el TCT sostenia que el motivo
relativo a «examinar el derecho aplicado en la sentencia recurrida» (intro-
ducido por la Ley de 22 de diciembre de 1949 y que se mantuvo en los su-
cesivos textos legales hasta la LPL de 1990) se referia a los preceptos lega-
les de indole sustantiva y no procesal, remitiendo la alegacién relativa a la
infraccion de las normas procesales al tercer motivo de suplicacidn, en el
que se preveia la reposicion de los autos al estado en que se encontrasen al
haberse cometido una falta esencial del procedimiento 7. Respecto de los
TSJ, hay criterios contrapuestos. Han entrado a conocer de motivos
suplicacionales formulados al amparo del art. 191.c) de la LPL en los que
se denunciaba el error en la apreciacion de la prueba testifical, sin cuestio-
nar la via de recurso utilizada, la sentencia del TSJ de Andalucia con sede
en Malaga de 9-10-1998 73 y la sentencia del TSJ de Galicia de 13-7-2000 4.
En sentido contrario, la sentencia del TSJ de Andalucia, con sede en Mala-
ga, de 25-11-1993 7 sostiene que la denuncia de preceptos de valoracion
legal de la prueba debia hacerse por la via del apartado a) del art. 191 de la
LPL y no del ¢).

Por ultimo debe indicarse que, como quiera que los motivos suplicacio-
nales formulados al amparo del art. 191.c) de la LPL en los que se denuncie

71 A favor de que la denuncia de la infraccién de las normas sobre valoracion de la

prueba se ampare en el apartado a) del art. 191 de la LPL de 1995 (o del art. 190 de la LPL de
1990) se han pronunciado BAYLOS GRAU, A.; CRUZ VILLALON, J. y FERNANDEZ LOPEZ, M. F.:
Instituciones de Derecho Procesal Laboral, Trotta, Madrid, 1995, pag. 430, quienes sostienen
que por la via del art. 191.c) de la LPL solo se puede denunciar la infraccién de normas
sustantivas; SEMPERE NAVARRO, A. V. en MONTOYA MELGAR, A.; GALIANA MORENO, J. M.;
SEMPERE NAVARRO, A. V.; Rios SALMERON, B.; CAvAS MARTINEZ, F.; LUIAN ALCARAZ, J. y CA-
MARA BoTia, A.: Comentarios a la Ley de Procedimiento Laboral, Aranzadi, Pamplona, 2000,
pag. 565 y ARETA MARTINEZ, M.: La presuncion normativa en el sistema de Seguridad Social,
Memoria de Tesis Doctoral, Universidad de Navarra, Pamplona, 2003, pag. 201.

Por su parte, ORMAZABAL SANCHEZ, G.: La prueba documental y los medios e instrumen-
tos idoneos para reproducir imdgenes o sonidos o archivar o conocer datos, La Ley, Madrid,
2000, pags. 103 y ss. considera que el cauce legal idoneo para la denuncia de las infracciones
de las normas de valoracion legal relativas a los documentos es el motivo del recurso en el que
se establezca la denuncia de una infraccién procesal, habida cuenta de que la valoracion de la
prueba es una cuestion eminentemente procesal. Y GARCIA LOPEZ, R.: «Recurso de suplicacién:
objeto y motivos», AL, 1991-1, pags. 17 y 18, afirmé que la infraccién de las normas reguladoras
de la sentencia debe denunciarse por la via del apartado a) del art. 190 de la LPL de 1990.

72 Sentencias del TCT de 10-2-1976, RTCT 695 y de 31-3-1977, RTCT 1960, cit. por
MONTERO AROCA, J.: El proceso..., ob. cit., tomo II, pag. 87.

73 RAS 7758.

74 RAS 1962. Cit. por VAzQuEz Diaz, X.: «Modificacién en suplicacion...», ob. cit.,
pags. 70y 71.

75 RAS 4975. Cit. por VAzQUEz Diaz, X.: «Modificacién en suplicacién...», ob. cit.,
pag. 72. Este autor critica la mentada sentencia.
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el error en la apreciacién de un medio de prueba distinto de la documental
y pericial pueden conducir a la modificacién del relato histérico de instan-
cia, parece conveniente que se formulen antes de los motivos que, pese a
interponerse asimismo ex art. 191.c) de la LPL, denuncien la infraccién de
normas juridicas o doctrina jurisprudencial relativas a la aplicacién del dere-
cho al sustrato factico, puesto que su estimacion puede depender del éxito del
motivo anterior dirigido a combatir la apreciacion probatoria de instancia.

4. EL ERROR DE PERCEPCION

Se ha sostenido por la doctrina cientifica ’® y por algtin pronunciamiento
jurisprudencial 77 1a posibilidad de modificar en casacién los hechos de ins-
tancia en caso de evidente error ad percipiendi: de clamoroso error en la
valoracién de la prueba, lo que harfa escandaloso obviar dicho error, postu-
lando que se articule por la via de la denuncia del principio de congruencia,
considerando que existe incongruencia por violarse el principio de fallar
secundum probata. Esta tesis guarda relacién con la doctrina constitucional
relativa al error patente en la determinacién del material de hecho, que in-
fringe el art. 24 de la CE 78,

A nuestro juicio, sin negar su aplicabilidad a la suplicacidn, la circuns-
tancia de que algin tribunal de casacién o el TC, que no tienen la posibili-
dad de revisar los errores en la apreciacion de la prueba que permite el re-
curso de suplicacién, con la finalidad de evitar los errores torpes en la apre-
ciacion probatoria, hayan desarrollado la teoria del error de percepcién o la
del error patente, no significa que su aplicacion a la suplicacién pueda re-
sultar 1til, debido a que este recurso tiene mecanismos de control de los erro-
res probatorios que permiten depurar estos errores flagrantes.

76 MuNOZ SABATE, Ll.: «La valoracién de la prueba...», ob. cit., pags. 1017 y 1018 y
VAzQUEZ Diaz, X.: «Modificacién en suplicacion...», ob. cit., pag. 65.

77" Sentencia de la Sala de lo Civil y Penal del TSJ de Galicia de 3-10-2000, RJ 4325,
cit. por VAzZQUEZ Diaz, X.: «Modificacion en suplicacion...», ob. cit., pdg. 65.

78 Sentencias del TC 180/1998, de 17-9; 112/1998, de 1-6 y 219/1993, de 30-6, cit. por
VAzQuEz Diaz, X.: «Modificacién en suplicacion...», ob. cit., pdg. 65.
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EXTRACTO

El Acuerdo contra la Siniestralidad Laboral, firmado en el marco de una
Administracién local, con las organizaciones sindicales representativas, esta-
blece para las obras de titularidad municipal controles y obligaciones adi-
cionales a los previstos en la normativa laboral de prevencion de riesgos la-
borales.

En este estudio se analiza también con detalle el dictamen emitido por el
Consejo Consultivo de Andalucia, que confirma la legalidad sustancial del acuer-
do, a la vista de que desde diversos ambitos se habia puesto en cuestién la co-
rreccion legal del mismo.

En las paginas que siguen se dan a conocer el contenido del Acuerdo y las
principales razones que, a juicio del 6rgano consultivo andaluz, sostienen su
adecuacion a la legalidad.

TEMAS LABORALES ntim. 79/2005. P4gs. 101-122.
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1. LA SINIESTRALIDAD LABORAL EN CIFRAS

Las estadisticas sobre siniestralidad laboral son desde luego, para cual-
quier mentalidad medianamente sensible, espeluznantes. Lo serian aunque
s6lo reflejasen una victima, pero son muchas mas.

Segun los datos del Ministerio de Trabajo referidos a los primeros once
meses del afio pasado !, y computando sélo accidentes de trabajo produci-
dos durante la jornada laboral, éstos ascendieron a 1.479.055, de los que
810.106 ocasionaron la baja del trabajador. Estos dltimos, atendiendo a las
consecuencias del accidente, se clasificaron de la siguiente forma:

— Leves 799.488
— Graves 9.733
— Mortales 885

Estos datos arrojan una media mensual de mas de 73.000 accidentes, y
un nimero de victimas mortales superior a 80.

Por ramas de actividad, como es facil suponer es la construccién la que
presenta las cifras mas elevadas: 107.033 accidentes con baja, muy por en-
cima de la siguiente (comercio minorista y reparaciones domésticas: 50.407
accidentes).

' Utilizamos el Boletin de Estadisticas Laborales correspondiente a febrero de 2005.
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Si nos centramos en nuestra Comunidad Auténoma, en la misma, du-
rante el periodo referido, se produjeron 138.926 accidentes con baja, esto
es, el 17% del total 2.

Ademads de estos datos sobre accidentes, disponemos de una valoracién
aproximada de los costes de la siniestralidad, que segin CCOO ascendie-
ron en 2003 a 13.085 millones de euros 3. El desglose es como sigue *:

Coste econdmico de sustitucién de las jornadas
perdidas por baja del trabajador 1.716 millones

Cotizaciones por AT y EP, destinadas a sufragar
las prestaciones econdmicas y sanitarias a traba-
jadores y familiares 5.478 millones

Gasto sanitario y en prestaciones econdémicas de
incapacidades temporales que, aunque tratadas co-
mo de origen no profesional, traen causa laboral 2.832 millones

Coste de accidentes y enfermedades sufridos por
colectivos que no figuran en las estadisticas labo-
rales de siniestralidad (auténomos, funcionarios,
economia sumergida) 2.948 millones

Sanciones impuestas por la autoridad laboral 111 millones

La mera existencia de trabajadores accidentados hace necesario extre-
mar las medidas de seguridad, pero es que ademds, y sea mayor o menor la
desviacion de las cantidades econdmicas que acabamos de relacionar, éstas

2 La distribucién por provincias queda como sigue. Almerfa: 12.038; Cadiz: 20.027;

Cérdoba: 12.635; Granada: 11.692; Huelva: 10.112; Jaén: 9.137; Mdlaga: 29.670; Sevilla:
33.615.

3 Secretaria Confederal de Medio Ambiente y Salud Laboral, Aproximacion a los cos-
tes cuantificables de la siniestralidad laboral en Espaiia, febrero de 2005. Puede consultarse
en WWWw.ccoo.es y en www.istas.net.

4 Ademis de las cifras que vamos a recoger, el informe hace expresa mencién de otros
costes que, existiendo, «no [estdn] directamente cuantificados en el estudio ...:

— Jubilaciones anticipadas y coeficientes reductores en sectores de actividad especial-
mente penosos.

— Desempleo como consecuencia de dafios en la capacidad laboral que, si no califican
para generar el derecho a una prestacion econémica, si disminuyen considerablemente la posi-
bilidad de conseguir un nuevo empleo.

— Coste oportunidad del cuidado familiar del trabajador lesionado y pérdida de jorna-
das laborales para la dedicacion a tal cuidado.

— Empobrecimiento de los hogares como resultado de la pérdida de ingresos compensa-
da parcialmente (y no en todos los casos) por las prestaciones del Sistemax.

(Aproximacion a los costes cuantificables ..., cit., pdg. 9).
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son tan elevadas que «la prevencién de accidentes y enfermedades profe-
sionales tiene un componente indiscutible de ahorro de recursos tanto al
empresario como a la sociedad» >. En ambos sentidos, cualquier medida ten-
dente a mejorar las condiciones de salud laboral merece ser estudiada; aqui
nos vamos a ocupar de una iniciativa que parti6é del Ayuntamiento de Sevi-
lla, el Acuerdo contra la Siniestralidad Laboral, cuya novedad e importan-
cia aconsejan darlo a conocer.

2. EL ACUERDO CONTRA LA SINIESTRALIDAD LABORAL.
CONTENIDO

2.1. Génesis y ambito de aplicacion

Dados los resultados producidos en las elecciones municipales de 2003,
PSOE e IU suscriben el denominado Pacto de Progreso por Sevilla. Dicho
Pacto, que recoge los compromisos de gobierno de ambas organizaciones
politicas (la segunda de las cuales se halla al frente de la Delegacién de Em-
pleo), constata el desarrollo econémico y social que estd experimentando la
ciudad, pero declarando «imprescindible que todo ese desarrollo se distri-
buya al maximo y llegue a todos los ciudadanos y ciudadanas, en forma de
empleo estable y con derechos, y de bienestar social» ¢, 1o que llega a con-

vertir en objetivo esencial, al tratarse del «problema niimero uno para los

ciudadanos» 7.

Punto final, en el desarrollo de la politica derivada de lo anterior, sera
la conclusién global del llamado Pacto Local por la Calidad del Empleo,
cuyo primer paso lo constituyd, en fecha tan temprana como diciembre de
2003, el Acuerdo Contra la Siniestralidad Laboral en las Empresas Munici-

5 Aproximacién a los costes cuantificales ..., cit., pig. 4.

% Pacto de Progreso por Sevilla, Apartado I. Motivos del Acuerdo: «Sevilla estd cono-
ciendo una etapa de desarrollo social y econémico que se fundamenta en el aprovechamiento
de las infraestructuras e inversiones de la Exposicion Universal de 1992, en inversiones publi-
cas por parte de la Junta de Andalucia y el Ayuntamiento de Sevilla, que van desde obras en
barrios hasta el Metro; y en una apuesta de empresarios locales y corporaciones internaciona-
les por Sevilla para importantes proyectos industriales, o el aumento de la oferta hotelera.

Pero es imprescindible que todo ese desarrollo se distribuya al mdximo y llegue a todos
los ciudadanos y ciudadanas, en forma de empleo estable y con derechos, y de bienestar so-
cial. Que se distribuya equitativamente por todos los barrios de Sevilla, que corrija las des-
igualdades existentes, y que sea la ciudad en su integridad la que aproveche y dinamice estas
tendencias positivas en beneficio del bien comtn».

7 Pacto de Progreso por Sevilla, Apartado III.1. Objetivos. Una Sevilla productiva, con
empleo estable y con derechos.
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pales y Organismos Auténomos Dependientes del Excelentisimo Ayunta-
miento de Sevilla (ACSL en adelante) 8.

El Acuerdo, que para el concejal Delegado de Empleo equivale la ma-
terializacién de «lo que no hace mucho tiempo era sélo un suefio» %, se con-
vierte a juicio de los propios socios del gobierno municipal en «referente a
escala nacional en un tema de gran trascendencia y relevancia social como
es la seguridad y salud de los trabajadores y trabajadoras» '°, suponiendo
«una apuesta decidida del Gobierno de progreso por adoptar un papel acti-
vo en una materia de especial trascendencia social» '!.

Efectivamente el Acuerdo, suscrito por el Delegado de Empleo y los
secretarios generales de las uniones provinciales de CCOO y UGT, parte de
que, por su condicién de empleador directo e indirecto, el Ayuntamiento «estd
especialmente sensibilizado e interesado en intervenir activamente en la apor-
tacion de soluciones y alternativas que hagan frente a la siniestralidad labo-
ral, sus causas y sus consecuencias»; las organizaciones sindicales, por su
parte, se declaran como es 16gico comprometidas en la defensa de la cali-
dad y condiciones del empleo, «constituyendo un pilar fundamental de di-
cha calidad la prevencién de riesgos laborales, como instrumento a favor de
la seguridad y salud laboral de los trabajadores y trabajadoras».

Esa doble linea de inspiracién guia el contenido del Acuerdo, dirigido a
las obras de adjudicacién municipal, entendiendo el calificativo en sentido am-
plio, esto es, a todas aquellas obras cuyo desarrollo —en tanto que adjudicante—
compete a alguna de las siguientes instituciones (cldusula primera):

a) EI Ayuntamiento propiamente dicho, a través de sus diferentes de-

legaciones

b) Empresas municipales

c) Empresas cuyo capital social mayoritariamente corresponda a la

corporacion

d) Organismos auténomos municipales

8 El Acuerdo, asf como el dictamen que, en relacién con el pliego de cldusulas admi-
nistrativas elaborado en desarrollo de aquél, emiti6é la Comisién Permanente del Consejo Con-
sultivo de Andalucia, pueden consultarse en www.iusevillaciudad.org.

9 El Correo de Andalucia, 18 de junio de 2004.

10 Documento «Pacto de Progreso por Sevilla. Balance del primer afio de gobierno»,
pags. 16-17: «Se ha firmado el Acuerdo contra la Siniestralidad Laboral en las empresas muni-
cipales y organismos auténomos dependientes del ayuntamiento de Sevilla, primer paso del
Pacto Local por la Calidad del Empleo. De esta manera se garantiza el cumplimiento de la
normativa de prevencion de riesgos laborales, en todas aquellas actividades desarrolladas en
los sectores productivos con mayor accidentalidad y promovidas desde el dmbito municipal.
Ha sido fundamental para su suscripcion la participacion de las organizaciones sindicales mds
representativas en el diseflo y ejecucion de las medidas a desarrollar ... Esta iniciativa sitda al
Ayuntamiento de Sevilla como referente a escala nacional ...».

11" «Pacto de Progreso por Sevilla. Balance ...», cit., pdg. 37.
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El ACSL contiene una serie de obligaciones para las empresas
adjudicatarias de las obras, asi como para las, en su caso, subcontratistas
que puedan intervenir, obligaciones que se reflejan en un clausulado tipo a
incorporar en los pliegos de condiciones de la adjudicacién; de todo ello
nos ocupamos en el subapartado 2.2. Regula también atribuciones a repre-
sentantes designados por las organizaciones firmantes, los cuales habran de
velar por el cumplimiento del acuerdo (subapartado 2.3). Al mecanismo de
seguimiento del ACSL y a otras actuaciones previstas en materia de salud
laboral dedicamos el subapartado 2.4.

Tanto el Acuerdo, como el clausulado tipo originario (aprobado por la
Junta de Gobierno municipal el 7 de abril de 2004), fueron objeto de criti-
cas por parte empresarial, planteandose algunos problemas de legalidad. La
propia corporacién municipal sometié el clausulado tipo al Consejo Con-
sultivo de Andalucia, que emiti6 un extenso dictamen al respecto con fecha
13 de mayo de 2004, en el que formulaba algunas recomendaciones. De és-
tas se hizo finalmente eco el Ayuntamiento, elaborando el definitivo Pliego
de Clausulas Administrativas Generales contra la Siniestralidad Laboral, que
es el actualmente empleado '2. Al dictamen del 6rgano consultivo andaluz y
su recepcidn por las instancias municipales dedicaremos el apartado 3.

2.2. Obligaciones de las empresas adjudicatarias de obras y subcon-
tratistas

El ACSL contiene obligaciones de dos tipos de sujetos, las empresas
adjudicatarias de obras municipales y las, en su caso, empresas subcon-
tratadas por las anteriores, previéndose igualmente unas a modo de sancio-
nes en caso de incumplimiento. Digamos que, previamente, el Ayuntamien-
to habra debido informar a las organizaciones sindicales firmantes, CCOO
y UGT, de las adjudicaciones producidas (cldusula cuarta).

2.2.1. Obligaciones de la empresa principal

El clausulado tipo que, en cumplimiento del Acuerdo, habra de inser-
tarse en el pliego de condiciones de la adjudicacién, dispone que con caric-

12" Salvo que digamos otra cosa, las referencias que hagamos a las clausulas administra-
tivas lo serdn al documento final que como anexo acompaia a este articulo. En ocasiones nos
referiremos expresamente a la redaccion originaria, para establecer el oportuno punto de com-
paracién con la redaccion definitiva. Digamos también que el pliego de cldusulas se encuentra
en la actualidad impugnado ante la jurisdiccion contencioso-administrativa por las representa-
ciones empresariales, no conformes con las valoraciones del 6rgano consultivo andaluz y su
recepcion en el clausulado definitivo.
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ter general las obras habran de ser ejecutadas por el adjudicatario. No obs-
tante, se permite la subcontratacion siempre que se cumplan determinados
requisitos, imponiéndose en tal caso a la empresa adjudicataria (ahora prin-
cipal) obligaciones en relacién tanto con los sindicatos signatarios del ACSL,
como con las empresas subcontratistas.

En punto a lo primero, el Acuerdo dispone que «la empresa principal
informard, con cardcter previo, a las organizaciones sindicales firmantes de
las contrataciones y subcontrataciones mercantiles de obras o servicios que,
en su caso, se vea obligada a realizar»; pero —y esto resulta de suma tras-
cendencia— no basta con una simple informacién, sino que deberd ademas
«justificar suficientemente» la necesidad de las subcontrataciones (cldausula
quinta). A efectos de lo aqui previsto, el pliego de clausulas administrativas
[art. 1.2.a)] sefiala que la empresa adjudicataria deberd informar al organis-
mo contratante, con cinco dias de antelacion, de la subcontratacién que pre-
tenda efectuar, «expresando los motivos que la hagan necesaria o conve-
niente»; el organismo remitird la informacioén recibida a la Delegacién de
Empleo del Ayuntamiento.

En cuanto a las obligaciones de la empresa adjudicataria que tienen
como horizonte la empresa subcontratista, el Acuerdo (cldusula quinta) in-
dica que, en los correspondientes contratos de arrendamiento o ejecucion
de obra o servicio, se hard expresa referencia a los contenidos del propio
ACSL, «al objeto de fijar claramente en dichos contratos la vinculacién de
todas las empresas participantes en las obras a lo estipulado en el presente
Acuerdo». Se establece también que «la empresa principal obligara
contractualmente a la subcontratista a disponer del personal técnico y de
mandos intermedios necesarios para la ejecucién de la obra o prestacion del
servicio contratado»; de esto nos ocupamos inmediatamente.

2.2.2. Obligaciones de la empresa subcontratista

Acabamos de hacer referencia a una de las principales obligaciones asu-
midas: disponer de personal suficiente (obligacién que ha de ser exigida por
la empresa principal). A tal fin, el art. 1.2.b) del clausulado tipo sefiala
que la subcontratista informara a la adjudicataria, ademds de sobre la for-
ma juridica que revista, de los siguientes extremos (que las cldusulas ad-
ministrativas grafica y certeramente hacen corresponder con las siguien-
tes cuestiones: qué hace la empresa, dénde lo hace, como lo hace y quién
lo hace):

— Actividad a la que se dedica

— Centros de actividad de que dispone

— Tareas, actividades y procesos que utiliza, asi como los recursos que

para ello emplea
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— Identificacién de las personas que integran los niveles operativos y
de gestién 13

En segundo lugar, se establece para la empresa subcontratista el deber
de designar, en el caso de que destaque a mds de seis trabajadores en la obra,
un responsable «independientemente del personal técnico o medio descrito
con anterioridad» (cldausula sexta del ACSL). Dicho responsable de preven-
cion «facilitard la coordinacién preventiva con la principal» [art. 1.2.d) del
clausulado tipo].

2.2.3. Obligaciones de ambas empresas

Se trata de obligaciones ya impuestas legalmente, no pues afiadidos que
establezca el Acuerdo, pero que, dada su importancia, las partes firmantes
consideran de necesaria mencién expresa. Son las siguientes:

En primer lugar, se recuerda la prohibicién legal de cesién de trabaja-
dores (art. 43.1 ET):

«Queda expresamente prohibido a la empresa principal y a las empresas con-
tratistas o subcontratistas la contratacion de trabajadores con el propdsito ini-
cial o posterior de prestarlos o cederlos temporalmente a otro empresario. Las
consecuencias laborales, civiles, penales, administrativas o de cualquier otra
indole, recaerdn sobre el empresario infractor, sin perjuicio de las medidas de
resolucion contractual a ejercer por la instancia titular de las obras».

En segundo lugar se insiste en la coordinacién en materia preventiva:

«Tanto el contratista principal como los subcontratistas vendrdn obligados a in-
tegrar la prevencién en toda la cadena de mando y cumplir las obligaciones
que la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales ... recoge para los empresarios
en materia de seguridad y salud, con especial atencion a la coordinacién pre-
ventiva, que partird de la empresa principal» [art. 2.1 del clausulado tipo].

Finalmente, se hace expresa alusion al obligado cumplimiento de la nor-
mativa relativa a representacién colectiva y derechos sindicales, asi como
del convenio colectivo aplicable.

2.2.4. Consecuencias del incumplimiento de las obligaciones anteriores

Si hasta aqui hemos hablado de obligaciones, llegamos ahora a uno de
los puntos culminantes de la regulacién del Acuerdo: las consecuencias de

13" Nétese el parecido, aunque aqui el contenido es mds extenso y especifico, de lo regu-

lado en el clausulado con la informacion que, segtn el art. 42.4 ET, debe ofrecer la empresa
principal a los representantes de los trabajadores.
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su incumplimiento, y ello por la novedad que supone y, como veremos mas
adelante, por los problemas de legalidad que algunos han querido ver en
ellas. La novedad estriba en la posible resolucién tanto de la subcontrata
como, en su caso, del contrato principal. Sefiala lo siguiente el ACSL:

«Cualquier incumplimiento de lo establecido en las cldusulas anteriores serd
causa bastante para desautorizar la necesidad técnica de la subcontratacion, exi-
giéndose la inmediata rescisién de los contratos suscritos al efecto, revirtiendo
la ejecucion de los trabajos a la empresa principal adjudicataria de los mismos,
que habréa de llevarla a cabo en sus propios términos» (cldusula séptima).

Tan importante se considera este aspecto, que el art. 1.2.e) del clausulado
tipo dispone lo siguiente:

«En todos los contratos que el adjudicatario de las obras o los sucesivos
subcontratistas suscriban para la ejecucion de obras o servicios que fuesen ob-
jeto de cada uno de los contratos suscritos en virtud del presente pliego de cldu-
sulas generales deberd incluirse, expresamente, que en el supuesto de incum-
plimiento por parte del subcontratista de las obligaciones dimanantes del pre-
sente articulo, podrd llevarse a cabo la resolucién del subcontrato por parte de
la empresa principal. De no ser asi el organismo contratante podra resolver el
contrato con la principal una vez constatado el incumplimiento».

En definitiva pues —continda el clausulado tipo— el incumplimiento
de «cualquiera de las condiciones establecidas en el presente articulo facul-
ta al organismo contratante a la resolucion del contrato principal».

2.3. El control del cumplimiento del Acuerdo: los representantes sin-
dicales acreditados

El ACSL pretende ir mds alld de una mera declaracién de intenciones,
algo en lo que, por desgracia, se convierte en ocasiones la normativa —le-
gal, reglamentaria o convencional— en materia de salud laboral. De ahi que
se ocupe —y esto, como mds adelante veremos, no dejard de suscitar criti-
cas y problemas de legalidad— del tema del control de lo acordado o, en
general, de la normativa de prevencion de riesgos laborales.

A tal efecto, esto es, «para velar por cumplimiento de lo estipulado en
el presente Acuerdo», se prevé la designacién por CCOO y UGT de repre-
sentantes «con capacitacién técnica suficiente en materia de prevencién de
riesgos laborales» (cldusula octava). Tales representantes, que obtendrén la
correspondiente credencial a través de la Delegacion de Empleo (cldusula
novena), «habran de justificar hallarse en posesion del titulo oficial de Téc-
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nico Superior o Técnico de nivel intermedio en Prevencién de Riesgos La-
borales» (afiadido que figura en el art. 3.1 del pliego de clausulas adminis-
trativas actual y que no aparecia en el originario).

Estos representantes habran de articular «sus relaciones con los Comi-
tés de Seguridad y Salud de las empresas municipales y organismos auto-
nomos, y con los delegados de prevencion elegidos por los trabajadores y
trabajadoras en cada dmbito representativo» (clausula octava del ACSL).

Para el cometido de sus funciones los representantes sindicales, segin
dispone el Acuerdo en la referida cldusula octava, «ostentaran las compe-
tencias y facultades reconocidas legal y reglamentariamente a los delega-
dos de prevencién» (literalidad que repetia el art. 3.1 del clausulado tipo
inicial, modificado después como veremos a fin de dar cabida a las reco-
mendaciones del Consejo Consultivo de Andalucia).

Entre los derechos que el Acuerdo reconoce a estos representantes se
encuentra el de libre acceso a los centros y lugares de trabajo, «sin necesi-
dad de previo aviso». Como atribucién de enorme calado se les reconoce
también «la facultad de inmediata paralizacién de las obras en casos de fla-
grante incumplimiento de la normativa en materia de prevencién de riesgos
laborales, siempre que concurran inminentes riesgos para la seguridad y sa-
lud de los trabajadores» (clausula octava).

2.4. Seguimiento del Acuerdo y otras actuaciones

En este apartado nos vamos a ocupar de previsiones adicionales a lo
que constituye la sustancia del Acuerdo, que es lo visto en los apartados
precedentes, bien que no por ello dejan de revestir importancia.

Asi, en primer lugar se crea una Comisién de Seguimiento del ACSL,
compuesta por dos miembros designados por cada parte firmante; la Comi-
sién se reunird trimestralmente o cuando lo solicite cualquiera de aquéllas;
es importante resefiar que los acuerdos se adoptardan por consenso (clausula
tercera). Con caracter previo a las reuniones ordinarias, las organizaciones
sindicales elaborardn informes «en relacién con el cumplimiento» del ACSL
(clausula decimoquinta).

En segundo lugar, se articula una dotacién presupuestaria, administra-
da por los sindicatos firmantes, «al objeto de coadyuvar al cumplimiento de
los fines contenidos en el presente Acuerdo» (cldusula décima) !4,

14" Muy importante al respecto es la cldusula decimocuarta del Acuerdo, con la que los
firmantes quieren dejar claro que no se producirdn desviaciones econdmicas: «Las organizacio-
nes sindicales firmantes, al margen de la informacién trimestral, vendran obligadas a justificar a
la finalizacion del periodo inicial de vigencia o de cualquiera de sus prérrogas, lo siguiente:
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Se dispone también la concesidn, en las empresas y organismos auté-
nomos municipales, de un crédito horario adicional de cincuenta horas men-
suales, a distribuir por las organizaciones sindicales signatarias, «para el efec-
tivo cumplimiento de las obligaciones y compromisos asumidos» (clausula
décima).

Finalmente, se prevén campafias de difusiéon del Acuerdo y de
concienciacion sobre la necesidad de luchar contra la siniestralidad laboral,
asi como la ubicacién en diferentes dependencias de dieciséis buzones, de-
nominados de «Sugerencias y denuncias sobre siniestralidad laboral en em-
presas municipales y organismos auténomos», cuyo contenido habra de ges-
tionar la Delegacion de Empleo garantizando la confidencialidad y reserva
oportunas (cldusulas undécima y duodécima).

3. DICTAMEN DEL CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

El Acuerdo contra la Siniestralidad, por su propia novedad, planteaba
cuando menos interrogantes acerca de su engarce en nuestro ordenamiento.
La corporacién municipal opté por someter el Pliego de Clausulas Gene-
rales contra la Siniestralidad Laboral al Consejo Consultivo de Andalu-
cia, cuya Comisién Permanente emitié un extenso dictamen de fecha 13
de mayo de 2004.

Recibida la peticién de informe por el Consejo, formularon alegacio-
nes, el 6 de mayo y previa solicitud de audiencia, la Confederacion Empre-
sarial Sevillana y la Asociacién Empresarial Sevillana de Constructores y
Promotores de Obras. De las diferentes alegaciones nos interesan aqui cuatro
puntos fundamentales (el primero de forma y los tres restantes de fondo):

a) Falta de participacién del mundo empresarial en la elaboracién del

Acuerdo

— Memoria explicativa de las actividades realizadas, explicitando los objetivos lo-
grados.

— Resumen econdmico explicativo de los gastos realizados, imputables a la cantidad
recibida, adjuntando a tal fin las facturas originales de los mismos.

— Certificado de la persona facultada por la entidad beneficiaria en el que se haga
constar que la cantidad recibida ha sido destinada en su integridad a la actividad objeto del
convenio.

Con anterioridad al libramiento de las cantidades por parte del Excmo. Ayuntamiento,
las organizaciones sindicales habrdn de presentar:

— Acreditacion de estar al corriente de sus obligaciones fiscales y con la Seguridad
Social.

— Acreditacién de no tener pendiente de justificar ninguna subvencién con el Excmo.
Ayuntamiento de Sevilla».
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b) Exigencia de justificacién suficiente de la necesidad de la
subcontratacién
c) Potestad resolutoria del contrato de adjudicacion
d) Intervencién de los representantes sindicales acreditados
A continuacién exponemos la posicién mantenida por el Consejo Con-
sultivo con relacién a estos cuatro aspectos.

3.1. Participacién empresarial

El primer motivo de ataque empresarial era, ya lo hemos dicho, su no
participacidn, tratdndose el ACSL de un acuerdo entre la Administracién y
los sindicatos. La posicién del Consejo, en «linea de principio», es clara:
aun no exigiéndose, para la elaboracién de un pliego de condiciones admi-
nistrativas, ningtn tramite tendente a consensuar su contenido, la entrada
de los sindicatos, y su equiparacién constitucional con las asociaciones em-
presariales, debian conducir a tener en cuenta la opinién de estas dltimas:

«Es claro que la posicion institucional de las asociaciones empresariales, reco-
nocidas junto con los sindicatos en el articulo 7 de la Constitucién Espafiola
como entidades para la defensa y promocion de los intereses sociales que le
son propios, deberia de haber conducido a negociar la propuesta de pliego con
todos los agentes econdmicos que han de protagonizar la concertacién social en
este campo. As{ debe ser por linea de principio, al margen de que la vigencia del
pliego derive finalmente de un acto unilateral del Ayuntamiento consultante» 3.

Sienta pues el Consejo la «procedencia del reproche», si bien la falta
de participacién empresarial «no puede llegar a viciar de invalidez el acuer-
do que se adopte, debiendo subrayarse que ... [las asociaciones empresaria-
les] han conocido la existencia del procedimiento y, aunque por iniciativa
propia ..., han podido conocer el contenido del expediente y formular las
alegaciones que han estimado oportunas» '6.

3.2. Exigencia de justificacion suficiente de la necesidad de la
subcontratacion

Como vimos (supra, 2.2.1), pesaba sobre la empresa principal la obli-
gacién de justificar suficientemente la necesidad de las subcontrataciones

!5 Dictamen de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de Andalucia, adopta-
do en sesion celebrada el dia 13 de mayo de 2004, fundamento juridico II, pag. 43.
16 Dictamen cit., f.j. II, pag. 45.
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que pretendiera realizar, lo que ha merecido el rechazo de los empresarios,
con base en tratarse de una exigencia no contemplada en el texto refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

Pues bien, punto de partida general del Consejo Consultivo, lo que nos
servird de marco de enfoque tanto en este como en los restantes aspectos de
fondo, es que la inclusién de cldusulas sociales en los pliegos de condicio-
nes —las cuales «no podran contradecir normas imperativas ... [ni] intro-
ducir obligaciones y consecuencias juridicas desproporcionadas o arbitra-
rias»— resulta un fendmeno no sélo frecuente, sino incluso exigido por el
propio texto constitucional:

«Hay que subrayar que es cada vez mds frecuente la insercién de cldusulas so-
ciales en la contratacién puiblica, como no podia ser de otro modo en un Esta-
do que se denomina social y democrético de Derecho. Y en lo que mas directa-
mente atafie al objeto de este dictamen, es de recordar que la Constitucién im-
pone a los poderes publicos, entre los que se encuentran las Entidades Locales,
la obligacién de velar por la seguridad e higiene en el trabajo (art. 40.2)» 7.

Siendo éste el punto de partida del 6rgano consultivo andaluz, su res-
puesta a la cuestion planteada parecia obvia: el condicionante establecido,
en tanto no resulta contrario a la ley ni abusivo, encuentra perfecto encaje
en el ordenamiento, siendo muy importante su afirmacién de que la
subcontratacién no puede entenderse, como algunos defienden amparando-
se en la libertad de empresa reconocida en el art. 38 de la Constitucién, como
un derecho absoluto de las empresas:

«La subcontratacién no es, como parecen entender las asociaciones empresa-
riales alegantes, un derecho del contratista sobre el que no pueden establecerse
ningunos condicionantes ... El propio apartado 1 del articulo 115 [del texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas] es bien in-
dicativo al respecto, al disponer que la concertacién con terceros de la realiza-
cion parcial del contrato es una posibilidad que puede actuarse «salvo que el
contrato disponga lo contrario» o que «por su naturaleza y condiciones se de-
duzca que ha de ser ejecutado directamente por el adjudicatario»; entre estos
dos extremos es donde precisamente pueden operar los pliegos con toda su vir-
tualidad, aunque ... no se pueden introducir en ellos condiciones desproporcio-
nadas o extremas que no vengan exigidas por la finalidad a conseguir ... En

17" Dictamen cit., f.j. ITI, pag. 49, que contintda acudiendo a normas internacionales: «En

este mismo campo Espafia ha sucrito el Convenio ndimero 155 de la OIT, relativo a la seguri-
dad y salud de los trabajadores, de 22 de junio de 1981, ... y el Convenio nimero 62 de la
OIT, de 23 de junio de 1937, sobre las prescripciones de seguridad en la industria de la edi-
ficacién».
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suma ... el condicionante de la justificacion suficiente, aunque éste no esté ex-
presamente previsto en [la ley no es sino el complemento que los pliegos re-
presentan con respecto a la regulacién legal]» 8.

3.3. Potestad resolutoria

Como también vimos con anterioridad (supra, 2.2.4), el incumplimien-
to de las obligaciones impuestas al subcontratista facultaba segtin el Acuer-
do no sélo al empresario principal a resolver la subcontrata, sino en su caso,
ante la inactividad de éste, a la Administracién a resolver la adjudicacion.

En su origen, el proyecto de clausulado tipo facultaba directamente a
la Administracién a resolver la subcontrata, «potestad de resolucion del
subcontrato por el 6rgano de contratacioén [que] debe ser vista como una in-
tervencion extraiia y de dificil justificacién» '. Esta era precisamente una
de las alegaciones de los empresarios. No obstante, el proyecto fue modifi-
cado en este aspecto como hemos visto, de suerte que la Administracién, a
lo sumo, podra resolver el contrato con la empresa principal, lo que entien-
de razonable y sujeto al marco legal el Consejo Consultivo:

«Esta nueva formulacién resulta mds acorde con el régimen juridico de la
subcontratacién, puesto que lo que en definitiva resulta es que el incumplimiento
de las condiciones y requisitos de la subcontratacién podrd dar lugar a la reso-
lucién del contrato principal, configurdndose asi la infraccion de los requisitos
que en este caso se han establecido con la mira puesta en la prevencién de ries-
gos laborales como obligacion contractual esencial asumida por el contratista.
En suma, tal prevision debe estimarse conforme con las previsiones de la nor-
mativa de los contratos de las Administraciones Publicas en materia de resolu-
cion y con las obligaciones que derivan para los poderes publicos de la protec-
cién de la seguridad en el trabajo» 2°.

3.4. La intervencion de los representantes sindicales acreditados

Llegamos aqui a uno de los puntos mas conflictivos del Acuerdo y so-
bre los que si ha formulado recomendaciones de modificacién el Consejo
Consultivo de Andalucia, la intervencion de los representantes sindicales
acreditados ante la Delegacion de Empleo, rechazada por los empresarios

18 Dictamen cit., f.j. III, pdg. 55.
19 Dictamen cit., f.j. III, pdg. 58.
20 Dictamen cit., f.j. III, pdg. 59.
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en sus tres aspectos de acceso a las obras, vigilancia en materia de preven-
cion y facultades de paralizacion de los trabajos.

Los pronunciamientos del érgano consultivo andaluz al respecto los
podemos estructurar en tres grandes apartados. Sienta primero una regla ge-
neral; se ocupa seguidamente de la formacién requerida por los represen-
tantes sindicales; por dltimo analiza sus competencias.

El parrafo que nos sirve de punto de partida es el siguiente:

«Aunque pueda admitirse que por via contractual es posible afiadir nuevos ins-
trumentos de control, como los que incorporaria el pliego, y se acepte que los
representantes sindicales pueden ser habilitados a tal efecto por la Delegacion
de Empleo, ello no deberia ser posible sin la previa constatacién de la forma-
cion especifica, que no se exige expresamente en la cldusula examinada, resul-
tando ciertamente dificil de asumir que por la via de los pliegos en curso de
aprobacion tales representantes puedan tener las competencias y facultades re-
conocidas legalmente a los delegados de prevencion de riesgos laborales, lo
que podrfa originar disfunciones y problemas de coordinacién» 2!.

Desmenuzando el parrafo transcrito, lo primero como decimos es el
asentamiento de una regla general, de gran importancia en cuanto legitima
la figura de los representantes sindicales, ya que, en definitiva, el 6rgano
consultivo viene a refrendar la licitud de que, por via contractual —como
sucede con la firma del contrato entre la Administracién y la empresa
adjudicataria— se establezcan controles adicionales a los previstos en la nor-
mativa legal o reglamentaria.

Se centra a continuacién el Consejo Consultivo en la formacién exigi-
ble a estos representantes, algo que no figuraba en el clausulado originario
y ya aparece recogido en el definitivo: como sefialamos (supra, 2.3), en el
art. 3.1 actual se afiade que los representantes «habrdn de justificar hallarse
en posesion del titulo oficial de Técnico Superior o Técnico de nivel inter-
medio en Prevencién de Riesgos Laborales» 22,

Se ocupa finalmente el Consejo de las funciones de estos representan-
tes, que, como queda dicho, no pueden ser las ya «reconocidas legalmente a

2! Dictamen cit., f.j. I, pag. 62.

22 Algo que ya habia dispuesto la Comisién de Seguimiento del ACSL: «Esta Comision
de Seguimiento ya habia establecido, y se habia plasmado por escrito en el documento aproba-
do en su sesion de fecha 13 de febrero de 2004 ..., que dichos representantes habrian de osten-
tar al menos la titulacién oficial de técnico de grado medio en prevencion de riesgos laborales.
Cierto es que dicha decision no se habia plasmado literalmente en el pliego sometido a dicta-
men, lo que se subsana de acuerdo con lo establecido por el Consejo Consultivo» (Documento
«Valoracién de la Comision de Seguimiento respecto al Dictamen del Consejo Consultivo so-
bre el Pliego de Cldusulas Administrativas Generales contra la Siniestralidad Laboral», de 2
de junio de 2004, apartado 10).
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los delegados de prevencién», siendo «preciso cohonestar las previsiones
del pliego que se pretende aprobar con el papel que asigna la ley a los dele-
gados de prevencion, los cuales son elegidos por y entre los representantes
del personal ... para el ejercicio de las funciones especializadas en materia
de prevencién de riesgos en el trabajo (art. 35 de la citada Ley [31/1995] y
a los que corresponde ejercer la labor de vigilancia y control sobre el cum-
plimiento de la normativa de prevencién de riesgos laborales, estando
facultados para realizar visitas a los lugares de trabajo a fin de vigilar y con-
trolar el estado de las condiciones de trabajo [art. 36.1.d) y e)]» 23

Como consecuencia de lo anterior, la recomendacién del Consejo es la
reelaboracién del art. 3 del pliego de condiciones administrativas:

«Seria preciso proceder a la reelaboracion de dicha cldusula, acomodando el
régimen de habilitacion de los representantes sindicales y las facultades a ejer-
cer por ellos a las especificas previsiones de la Ley 31/1995 y del Real Decre-
to 1627/1997, de manera que el pliego pueda ser concebido en este concreto
aspecto como un complemento de la regulacién legal y reglamentaria, salvan-
do cualquier disfuncién o conflicto que pudiera surgir con el afladido de nue-
vos representantes para la vigilancia y control de las medidas de seguridad, ade-
mads de los que ya tienen especificamente establecidos los trabajadores, las Ad-

ministraciones Piblicas y el propio empresario» 2.

La orientacién bdésica es, pues, no sustituir la labor de los delegados de
prevencién (o duplicarla pero referida a otros sujetos), sino complementar-
la. Asi lo pretende el texto definitivo que figura como anexo.

Efectivamente, si el clausulado inicial decia que los representantes acre-
ditados «ostentardn las competencias y facultades reconocidas legal y
reglamentariamente a los delegados de prevencion» (art. 3.1), y que articu-
lardn «la prevencion de riesgos de las subcontratas con los Delegados de
Prevencion y Comités de Seguridad y Salud» (art. 3.2), ahora sus funcio-

nes, andlogas —que no idénticas— a las de los 6rganos legales, son de com-
plemento y asesoramiento:

«Los representantes sindicales acreditados por la Delegacion de Empleo del
Excmo. Ayuntamiento de Sevilla complementaran la actuacion de los delega-
dos de prevencion de riesgos laborales, ostentando para ello competencias y
facultades andlogas a las reconocidas legal y reglamentariamente a los mismos.
Sus funciones serdn las de seguimiento y control del proceso preventivo en el
caso de contratas y subcontratas, convirtiéndose en facilitadores de la coordi-

23 Dictamen cit., f.j. I, pg. 63.

24 Dictamen cit., f.j. 11, pag. 65.
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nacién interempresarial, articulando la prevencién de riesgos de las subcon-
tratas con los Comités de Seguridad y Salud y con los Delegados de Preven-
cidn, y asesorando técnicamente a éstos en el ejercicio de sus funciones» (nue-
vo art. 3.2).

Con esta nueva redaccién —afirma la Comisién de Seguimiento del
ACSL— «se clarifica el caracter de complementariedad de los representan-
tes sindicales acreditados por la Delegacion de Empleo respecto a la labor
de los delegados de prevencién elegidos por los trabajadores, y se especifi-
ca en el apartado relativo a las funciones de éstos, que asesoraran técnica-
mente a los delegados y delegadas de prevencién» .

En cuanto a la facultad mads incisiva, la nueva redaccion del art. 3.3
deja claro, en primer lugar y como es obvio, que la paralizacién de las obras
se trata de un supuesto «absolutamente excepcional», y que la labor de los
representantes sindicales acreditados «serd complementaria de la labor de
los delegados de prevencién», pudiéndose adoptar la decisidon extrema de
paralizacién «ante la inexistencia, ausencia o inactividad de éstos». Se in-
corporan asi anadidos (las expresiones remarcadas) que no figuraban en el
clausulado originario, y que pretenden ir justamente en el sentido apuntado
por el Consejo Consultivo de Andalucia, afirmando que la actuacién de los
representantes sindicales complementard, pero no sustituird con caricter ge-
neral, la de los delegados de prevencion, de suerte que sélo cuando no sea
viable la actuacién de aquéllos —por inexistencia o ausencia—, o cuando
pese a todo no cumplan con su cometido —inactividad—, podrén los re-
presentantes sindicales paralizar las obras; en otras palabras, y como sostie-
ne la Comisién de Seguimiento, sélo actuardn «agotadas las posibilidades
paliativas de la situacion del art. 21.1 y 21.2 de la meritada ley [de Preven-
cién de Riesgos Laborales]» 29,

4. VALORACION FINAL

Tras haber expuesto el contenido del Acuerdo contra la Siniestralidad
Laboral, su reflejo en el Pliego de Clausulas Administrativas, y su examen
por el Consejo Consultivo de Andalucfia, la valoracién que a nuestro juicio
merece aquél, aun necesitado de los retoques que recomienda el 6rgano
consultivo, no puede ser sino positiva. Diferentes razones pueden
argumentarse a su favor; éstas y algunas otras consideraciones exponemos
a continuacion.

25 Documento «Valoracién de la Comisién de Seguimiento ...», cit., apartado 10.
26 Tbidem.
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Se trata de un caso emblematico en que, al menos Administracién
y sindicatos, desean avanzar mds alld de lo estrictamente dispuesto
en la ley. Las saludables consecuencias —nunca mejor utilizado el
calificativo— que pueden derivar de este tipo de acuerdos bien va-
lian la pena.

El érgano consultivo andaluz ha avalado la insercién, entre las con-
diciones de contratacién fijadas por la Administracién Publica, de
cldusulas «sociales». No ya el Estatuto de los Trabajadores o la
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales lo permiten: la Consti-
tucién que define nuestro pais como un Estado social es la que le
da cobijo.

En el sentido anterior, cabe que por via contractual se establezcan
controles adicionales a los previstos en la normativa legal o regla-
mentaria.

Uno de esos controles consiste en la actuacién de los representan-
tes sindicales acreditados. Bien es cierto que segun el Consejo Con-
sultivo no deben suplantar a los érganos legales o reglamentarios,
pero su labor de complemento no cabe duda de que coadyuvard a
poner orden en materia tan necesitada de ello.

Se obtiene una regulacién de cuestion tan compleja como la de las
subcontratas. Aun cuando se admitiera que esta practica mercantil
se encuentra avalada por la libertad de empresa que proclama el art.
38 de la Constitucion, los arts. 1 y 9 del mismo texto —por no ci-
tar muchos otros— permiten establecer frenos a posibles abusos.
En otras palabras, la subcontratacién no es un derecho absoluto,
al punto de que no puedan disponerse limites o controles de nin-
gun tipo.

Como afirma el Consejo Consultivo de Andalucia, la prevencién
de riesgos laborales se eleva a «obligacion contractual esencial asu-
mida contractualmente». De ahi que la resolucién de la adjudica-
cion, ante el incumplimiento de aquélla, se adecue a las normas so-
bre contratacion administrativa.

La salud laboral también interesa, y mucho, a los empresarios. Debe
por supuesto contarse con ellos para la adopcién de este tipo de re-
gulaciones adicionales; pero en cualquier caso no puede ser su ac-
titud de rechazo.

Por dltimo, y para no cansar mas al lector, la importancia del Acuer-
do no se encuentra s6lo en su propio contenido, sino, ademads, en
las perspectivas de futuro que permite vislumbrar. Buen ejemplo
de ello es el reciente compromiso a nivel andaluz entre CC.0O. e
IU, en cuya virtud los ayuntamientos en que gobierna esta organi-
zacion politica primardn, en las contrataciones ptblicas, a las em-
presas que respeten la normativa de prevencién de riesgos y pre-
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senten los menores indices de siniestralidad 27, compromiso coin-
cidente con una de las propuestas que, en materia de salud laboral,
figura en el Libro Blanco sobre la Calidad en el Empleo, reciente-
mente entregado al Gobierno autonémico 8.

En definitiva, todo lo dicho nos sirve para ratificarnos en el titulo que
elegimos para este trabajo. El Acuerdo contra la Siniestralidad Laboral pue-
de ser, por su ambito territorial y funcional, un pequefio paso; mas de gi-
gante por el avance que supone y las expectativas que abre.

Permitasenos, finalmente, acabar con una cita, digno colofén de cual-
quier estudio en esta materia:

«Los accidentes y enfermedades derivados del trabajo son una fuente continua
de sufrimiento humano para los trabajadores y trabajadoras que pierden su sa-
lud en el trabajo, para sus familiares y personas de su entorno; sufrimiento que
no puede ser cuantificable y que ninguna compensacién econémica es capaz

de reparar» 2.

5. ANEXO. PLIEGO DE CLAUSULAS ADMINISTRATIVAS GENE-
RALES CONTRA LA SINIESTRALIDAD LABORAL

Medidas contra la siniestralidad laboral y garantias de la subcontra-
tacion

Articulo 1.° Condiciones de la subcontratacion.—1.1. Las obras deberdn ser
ejecutadas directamente por los adjudicatarios de los contratos, no obstante €s-
tos podran concertar con terceros la realizacion parcial de los mismos siempre
y cuando se cumplan los requisitos del presente articulo.

1.2. La celebracién de los subcontratos estard sometida al camplimiento de los
siguientes requisitos:

a) La empresa adjudicataria del contrato informard al organismo contratante,
con cinco dias de antelacién de las subcontrataciones mercantiles de obras o
servicios que, en su caso, pretenda realizar, expresando los motivos que la ha-
gan necesaria o conveniente.

De igual manera la empresa adjudicataria estard obligada a remitir copia de la
documentacion que acredite el cumplimiento de las condiciones que deben cum-
plir las empresas subcontratistas que se recogen en este articulo al organismo

27 Vid. El Correo de Andalucia de 5 de febrero de 2005, pag. 23.

2 Vid. Diario de Sevilla de 3 de marzo de 2005, pdg. 30.

2 Aproximacion a los costes cuantificables de la siniestralidad laboral en Espaiia,
cit., pag. 2.
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contratante, asi como poner a disposicion del organismo contratante copia de
los subcontratos firmados en el momento en que sean requeridos por éste.

El organismo contratante canalizard las informaciones expuestas en el parrafo
anterior a la Delegaciéon de Empleo del Excmo. Ayuntamiento de Sevilla.

b) La empresa subcontratista deberd disponer del personal técnico y de man-
dos intermedios necesarios para la ejecucion de la obra o prestacion del servi-
cio contratado, por lo que la empresa subcontratista dard a conocer a la empre-
sa principal la forma juridica o de propiedad de la empresa, junto a las siguien-
tes cuestiones:

* Qué hace la empresa: actividad especifica a la que se dedica.

* Dénde lo hace: referencia a los centros de actividad

* Como lo hace: descripcion de las tareas, actividades y procesos de la empre-
sa en el ambito operativo, y recursos técnicos de que dispone.

* Quién lo hace: identificacién de las personas que integran el nivel operativo
y el de gestidn.

¢) Queda expresamente prohibido a la empresa principal y a las empresas con-
tratistas o subcontratistas la contratacion de trabajadores con el propdsito ini-
cial o posterior de prestarlos o cederlos temporalmente a otro empresario. Las
consecuencias laborales, civiles, penales, administrativas o de cualquier otra
indole recaeran sobre el empresario infractor, sin perjuicio de las medidas de
resolucion contractual a ejercer a instancia del titular de las obras o servicios.
d) Cuando la empresa subcontratista destaque en las obras objeto de cada uno
de los contratos suscritos en virtud del presente pliego de cldusulas generales a
mads de seis trabajadores, deberd designar obligatoriamente un responsable de
prevencion que facilitard la coordinacién preventiva con la principal. Si la em-
presa subcontratista no designara representante se entenderd por tal el que asi
figure en los contratos realizados con la empresa principal.

e) En todos los contratos que el adjudicatario de las obras o los sucesivos
subcontratistas suscriban para la ejecucion de obras o servicios que fuesen ob-
jeto de cada uno de los contratos suscritos en virtud del presente pliego de cldu-
sulas generales deberd incluirse, expresamente, que en el supuesto de incum-
plimiento por parte del subcontratista de las obligaciones dimanantes del pre-
sente articulo, podrd llevarse a cabo la resolucién del subcontrato por parte de
la empresa principal. De no ser asi el organismo contratante podra resolver el
contrato con la principal una vez constado el incumplimiento.

El contratista estard obligado a incluir como condicién de obligado cumpli-
miento en los contratos con las empresas subcontratistas, los contenidos del
presente articulo de forma literal y rubricado como «Condiciones de la sub-
contratacion».

Caso de que el contratista omitiese incluir tal condicién en los subcontratos
celebrados, el organismo contratante podrd optar entre resolver el contrato prin-
cipal u otorgar un plazo de cinco dias para la subsanacién de dicho requisito
El incumplimiento de cualquiera de las condiciones establecidas en el presente
articulo faculta al organismo contratante a la resolucion del contrato principal.
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Art. 2.° Obligaciones y responsabilidad de los adjudicatarios y subcontra-
tistas.—2.1. Tanto el contratista principal como los subcontratistas vendran
obligados a integrar la prevencién en toda la cadena de mando y cumplir las
obligaciones que la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (Ley 31/1995 de
8 de noviembre, el R/D 1627/1997 de 24 de octubre, y la Ley 54/2003, de 12
de diciembre) recoge para los empresarios en materia de seguridad y salud,
con especial atencion a la coordinacidn preventiva, que partird de la empresa
principal.

2.2. De igual manera vendrdn obligados al cumplimiento de la normativa en
materia de representacion colectiva, derechos sindicales y convenio colectivo
de aplicacion.

2.3. En el supuesto de admision de nuevo personal tanto por parte de la em-
presa principal como subcontratista deberdn acreditar ante el organismo con-
tratante que dichos trabajadores han sido informados y formados respecto a los
riesgos generales y especificos del puesto de trabajo, asi como que su estado
de salud es apto para el desempeifio de la actividad.

2.4. En el caso del no cumplimiento del deber de prevencién y prevision tanto
por parte de la empresa principal como subcontratada derivardn responsabili-
dades administrativas y responsabilidad de Seguridad Social. Ademds la em-
presa principal serd responsable solidaria en materia de Seguridad Social para-
lelamente a la empresa incumplidora subcontratada, cuando los trabajos se rea-
licen en el lugar de trabajo de la principal sea de la propia actividad o no.

Art. 3.° De la intervencion de los Representantes Sindicales acreditados por
la Delegacion de Empleo del Excmo. Ayuntamiento de Sevilla.—3.1. Los re-
presentantes designados por las organizaciones sindicales en virtud del «Acuerdo
contra la Siniestralidad Laboral en las Empresas Municipales y Organismos
Auténomos dependientes del Excmo. Ayuntamiento de Sevilla» de fecha 29 de
diciembre de 2.003, para ser acreditados por la Delegacién de Empleo del
Excmo. Ayuntamiento de Sevilla habrdn de justificar hallarse en posesién del
titulo oficial de Técnico Superior o Técnico de nivel intermedio en Prevencién
de Riesgos Laborales.

3.2. Los representantes sindicales acreditados por la Delegacion de Empleo del
Excmo. Ayuntamiento de Sevilla complementardn la actuacién de los delega-
dos de prevencion de riesgos laborales, ostentando para ello competencias y
facultades andlogas a las reconocidas legal y reglamentariamente a los mismos.
Sus funciones serdn las de seguimiento y control del proceso preventivo en el
caso de contratas y subcontratas, convirtiéndose en facilitadores de la coordi-
nacion interempresarial, articulando la prevencién de riesgos de las subcontratas
con los Comités de Seguridad y Salud y con los Delegados de Prevencion, y
asesorando técnicamente a éstos en el ejercicio de sus funciones.

Para ello, tendrdn libre acceso a los centros y lugares de trabajo donde se
desarrollen tareas que sean objeto del presente contrato, sin necesidad de aviso
previo.
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Las empresas adjudicatarias de cada uno de los contratos suscritos en virtud
del presente pliego de cldusulas generales asi como las empresas subcontratistas
deberdn facilitar la labor de dichos representantes sindicales no pudiendo ne-
garles en ningiin caso el acceso a la obra, a cuyo efecto deberdn facilitarle los
medios necesarios para que puedan acceder a la misma.

3.3. En el supuesto absolutamente excepcional regulado en el art. 21.3 de la
Ley 31/95, de Prevencién de Riesgos Laborales, de que en la ejecucién de la
obra se estén llevando a cabo tareas de tal forma que supongan casos de fla-
grante incumplimiento de la normativa en materia de prevencion de riesgos la-
borales o contravengan lo establecido en los Planes de Seguridad y Salud, y
siempre que concurran riesgos graves e inminentes para la seguridad y salud
de los trabajadores, los representantes Sindicales acreditados por la Delegacion
de Empleo del Excmo. Ayuntamiento de Sevilla podran proceder a la paraliza-
cién de la actividad o tarea que se encuentre afectada por el riesgo grave e in-
minente, comunicdndose de forma inmediata esta decisién a la autoridad labo-
ral competente y a la direccion de la empresa. En todo caso, la actuacién de los
representantes sindicales acreditados por la Delegacién de Empleo serd com-
plementaria de la labor de los delegados de prevencion, pudiendo adoptar tal de-
cision extrema ante la concurrencia de las excepcionales circunstancias a las que
se refiere este apartado ante la inexistencia, ausencia o inactividad de éstos.

Los Representantes Sindicales acreditados por la Delegacion de Empleo pro-
cederdn a realizar la anotacién de dicha circunstancia en el libro de Inciden-
cias que a tales efectos deberd encontrarse en la obra de conformidad con lo
establecido en el articulo 13 del Real Decreto 1627/1997 de 24 de diciembre.
Tal circunstancia serd comunicada inmediatamente a la empresa y a la autori-
dad laboral (Inspeccién de trabajo y Seguridad Social de Sevilla), la cual en el
plazo de veinticuatro horas, anulard o ratificard la paralizacién acordada, se-
gtin recoge el articulo 21 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales punto
3, y el articulo 13.4 del Real Decreto 1627/1997 de 24 de diciembre, no obs-
tante lo cual, dicha circunstancia deberd ser comunicada también por los Re-
presentantes Sindicales acreditados por la Delegacion de Empleo tanto al orga-
nismo contratante de la obra como a la propia Delegacion de Empleo del Excmo.
Ayuntamiento de Sevilla.

Este supuesto de paralizacion, se entenderd, en todo caso, sin perjuicio del pago
del salario por parte del empresario.

4. Aceptacion de las obligaciones dimanantes del presente pliego

La presentacion de oferta al presente procedimiento de contratacion supone la
aceptacion integra de todas las cldusulas que regulan el mismo y en concreto
las relativas al presente epigrafe «Medidas contra la siniestralidad laboral y ga-
rantias de la subcontrataciéon» cuyo cumplimiento serd obligatorio para el ad-
judicatario y que se incorporardn como parte inescindible a todos los documentos
contractuales que como consecuencia de la ejecucion de las obras objeto de
cada uno de los contratos suscritos en virtud del presente pliego de cldusulas
generales se suscriban, tanto con el organismo contratante como con terceros.
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EXTRACTO

El tejido empresarial espaiiol esta integrado por un considerable porcen-
taje de empresas inscritas en la Seguridad Social cuya plantilla es inferior a
seis trabajadores, sin desechar el nimero de aquellas que cuentan entre seis y
diez. Esas cifras son referentes en la legislacién vigente para excluir la elecciéon
del representante de personal o bien para introducir matizaciones en el proce-
dimiento a seguir para llevar a cabo tal eleccién, con importantes implicaciones
en la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales.

El Tribunal Constitucional, a través de reiteradas sentencias, ha sentado
doctrina en orden a la legitimacién de los sindicatos mas representativos para
promover elecciones sindicales, tema que suscita una indudable atraccion y al
mismo tiempo derivadas consideraciones y efectos, basicamente en torno al grado
o indice de legitimacion en el marco del proceso electoral en paralelo o en con-
currencias con la facultad estatutaria de la decision mayoritaria de los traba-
jadores de celebrar elecciones cuando el censo laboral oscila entre seis y diez
trabajadores.

Este analisis invita a otras reflexiones adicionales. De un lado, respecto
de la eventual posibilidad de que centros de trabajo o empresas con menos de
seis trabajadores puedan elegir un representante de personal cuando media
amparo convencional; y de otro lado, las alternativas que plantea la reducciéon
de plantilla por debajo del umbral de seis trabajadores sobre la vigencia del
mandato del delegado de personal electo asi como sobre sus posibles faculta-
des, prerrogativas y garantias en cuanto representante unitario.

Este estudio se ha realizado en el marco del proyecto de investigacion «Las relacio-
nes laborales en las microempresas (BJU 2002-04794)».

TEMAS LABORALES ntim. 79/2005. Pdgs. 123-141.
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1. EL PROCESO ELECTORAL EN CENTROS DE TRABAJO EN-
TRE SEIS Y DIEZ TRABAJADORES

El articulo 62.1 del Estatuto de los Trabajadores (ET) atribuye a los
delegados de personal la representacién de los trabajadores en empresas o
centros de trabajo que cuentan con una plantilla entre once («mds de diez»)
y cuarenta y nueve («menos de cincuenta») trabajadores. En la empresa o
centro de trabajo con un nimero entre seis y diez trabajadores, el precepto
asigna la representacion de los trabajadores a un delegado de personal, pre-
cisando la norma que podra haberlo «... si asi lo decidieran éstos por ma-
yoria», pero sin pronunciarse sobre aspectos tales como la forma, conteni-
do o momento de adopcién de tal decision. La finalidad del articulo 62.1
ET, sefiala el Tribunal Constitucional !, es la de habilitar la existencia de un
representante en esos centros de trabajo contando con la voluntad de los tra-
bajadores o no imponer a éstos, en principio, dicha figura en contra de su
voluntad.

Asi parece claro que la eleccion de delegados de personal en centros
de trabajo con mds de diez trabajadores es una rigurosa prevision legal a
diferencia de la eleccion del representante en empresas o centros de trabajo
entre seis y diez trabajadores que es facultativa para éstos de acuerdo con la
diccién legal («podrd haber») 2.

La eleccién de representantes de personal se sustancia a través de un
proceso electoral que necesariamente requiere su promocién a instancia de
algtin sujeto con la debida legitimacién. La promocién es el elemento que
sirve para impulsar el proceso electoral, lo cual requiere que los sujetos pro-
motores deban comunicar a la empresa y a la oficina publica dependiente
de la autoridad laboral su propésito de celebrar elecciones mediante un es-
crito —preaviso electoral— en el que, entre otros datos, debe mencionarse
la fecha prevista de inicio del proceso, que serd la de constitucidn de la mesa
electoral (articulo 67.1 segundo parrafo ET).

Sentencia 36/2004, de 8 marzo, f.j. 4.°.

El cardcter facultativo es un aspecto unanime en la doctrina, por todos, A. MONTOYA
MELGAR, J. GALIANA MORENO, A. SEMPERE NAVARRO y B. Rios SALMERON, Comentarios al
Estatuto de los Trabajadores, Aranzadi, 3." ed., Navarra, 2000, pdg. 408.

2
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El articulo 67.1 ET menciona como posibles promotores de elecciones
a representantes de los trabajadores a «las organizaciones sindicales mas re-
presentativas, las que cuenten con un minimo de un 10 por 100 de repre-
sentantes en la empresa o los trabajadores del centro de trabajo por acuerdo
mayoritario» sin afiadir otras precisiones o condicionamientos a la activi-
dad promotora de tales sujetos en funcién del tamafio de la empresa o cen-
tro de trabajo. Tratdndose de sindicatos mds representativos la legitimacion
para promover elecciones a representantes de los trabajadores en cualquier
centro de trabajo donde sea posible su celebracién deriva, igualmente, del
articulo 6.3. e) de la Ley Orgénica de Libertad Sindical.

El caricter de derecho fundamental de la libertad sindical ex articulo
28.1 CE, el reconocimiento constitucional de los sindicatos (articulo 7 CE)
asi como la legitimacién de los sindicatos mds representativos para promo-
ver elecciones a delegados de personal reconocida en los mencionados arti-
culos 6.3.e LOLS y 67 ET sin ninguna cortapisa ni salvedad relativa al ta-
mafio de la empresa o centro de trabajo («gozaran de capacidad representa-
tiva a todos los niveles territoriales y funcionariales para... promover elec-
ciones a delegados de personal...»), han favorecido la construccién de una
doctrina constitucional que, en definitiva, incardina aquella legitimacién
promocional en la 6rbita de la libertad sindical. El TC entiende que la liber-
tad sindical tiene un nicleo minimo e indisponible —en cualquier caso esen-
cial— que abarca los derechos de huelga, negociacion colectiva y promo-
cion de conflictos, y un contenido adicional que comprende otros derechos
o facultades atribuidos por normas legales o convenios colectivos a aque-
llos sindicatos entre los que figura la promocién de elecciones sindicales;
cualquier acto contrario, impedimento u obstaculizacién al sindicato para
ejercitar este derecho adicional que es la promocién del proceso electoral puede
ser constitutivo de una violacién del articulo 28.1 de la Constitucién 3, si bien
entendido que no todas las normas electorales en su conjunto y actos conexos
al proceso electoral quedan incluidos en el dambito de la libertad sindical.

Por tanto, de un lado las normas reconocen que los sindicatos mas re-
presentativos tienen «legitimacion para promover» elecciones a delegado de
personal en cualquier empresa o centro de trabajo donde sea posible su ce-
lebracién (articulos 67.1 ET y 6.3 e LOLS), con el aval de la doctrina cons-
titucional, y de otro lado, la «eleccion» de un delegado de personal en cen-
tros de trabajo reducidos (de seis a diez trabajadores) queda condicionada
por la norma («podrd haber... si...») a la decisién favorable de la mayoria
de los trabajadores (articulo 62.1 ET). De la redaccion de tales preceptos no

3 Sentencias 104/1987 de 17 de junio, 9/1988 de 25 de enero, 51/1988 de 22 marzo y
76/2001 de 26 de marzo.
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se infiere que haya necesariamente una relacion entre la «legitimacién
promotora» del sindicato mds representativo y la «decisién mayoritaria de
los trabajadores para elegir su representante» cuando la unidad electoral es
un centro de trabajo de esas caracteristicas.

Pero en la practica judicial se han suscitado problemas de interpreta-
cion de las normas precitadas cuando se trata de elecciones sindicales en
centros de trabajo entre seis y diez trabajadores en las que actia como pro-
motor un sindicato mas representativo. Algunas resoluciones judiciales han
tenido la ocasién de pronunciarse sobre la existencia de una posible vincu-
lacién o relacién entre la promocion electoral del sindicato y la decision
mayoritaria de los trabajadores para elegir al representante, o acerca de si
dicha decisi6n mayoritaria puede limitar, condicionar o, al menos, afectar a
la celebracién del proceso electoral, salvaguardada la legitimacién del sin-
dicato mds representativo a la hora de promover elecciones sindicales en
aquellos centros de trabajo. Ciertamente, desde los Juzgados de lo Social,
alguna sentencia, admitiendo la legitimacién promotora del sindicato mas
representativo con caracter general, ha precisado que «en empresas entre
seis a diez trabajadores quedara supeditada dicha legitimidad a que se pro-
duzca el acuerdo positivo de la mayoria de los trabajadores para que haya
elecciones», 6 que «la validez de dicha promocién tiene su limite en la po-
sibilidad de que dichas elecciones puedan celebrarse» . Otra sentencia afir-
ma que la existencia del requisito de la mayoria de los trabajadores para
elegir un delegado de personal puede condicionar «la validez de la promo-
cién efectuada por el sindicato y por tanto la validez de la eleccién» . Del
mismo modo se ha matizado que el distinto tratamiento que hacen las nor-
mas para la eleccién de un representante cuando la empresa tiene entre seis
y diez trabajadores, «que incluso parece poner en cuestion la facultad para
promover elecciones por los sindicatos..., se traduce en que para que pue-
dan realizarse las elecciones en este caso es necesario un pronunciamiento
mayoritario previo de los trabajadores...» °. De tales pronunciamientos en
instancia se podria colegir que, en efecto, el sindicato mas representativo
tiene capacidad para promover elecciones en centros de trabajo reducidos,
pero cuando no concurre la decisién mayoritaria de los trabajadores optan-
do por un representante esa facultad puede verse comprometida tanto como
la propia celebracidn de las elecciones, matiz no carente de interés.

4 Sentencia de 6 de junio de 2002 del Juzgado de lo Social nim. 6 de Alicante, f.j. 3.°
(AS 2002\2584).

5 Sentencia de 29 de enero de 2002 del Juzgado de lo Social nim.1 de Castellén, f.j. 5.°
(AS 2002\410).

6 Sentencia de 11 de septiembre de 2001 del Juzgado de lo Social nim. 4 de Granada,
f.j. dnico (AS 2001\4572).
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La doctrina ha sefialado que «la voluntad de los trabajadores, no la de
los convocantes, (es) lo decisivo» en este tipo de elecciones’ y se ha plan-
teado si la promocién resulta imposible en este tipo de centros de trabajo
sin la previa decisién mayoritaria de los trabajadores apoyando la celebra-
cién de elecciones ®; el punto de referencia que considera es precisamente
una unidad productiva de reducidas dimensiones en la que las relaciones
empresario-trabajadores son muy directas quedando el dmbito de las rela-
ciones colectivas sustancialmente limitado a pocas materias y en momentos
muy puntuales. Posiblemente la intencién del legislador ha sido «poner en
manos de los propios trabajadores de este tipo de empresas las posibilida-
des de actividad sindical a través de la representacion unitaria de los sindi-
catos, que queda condicionada a su acuerdo mayoritario. En definitiva, tal
decision tiene un contenido sustantivo propio, no es un requisito de carac-
ter puramente formal, lo que exige se convierta en el primer tramite a cum-
plir para promover el proceso electoral; una vez realizado, este puede valo-
rarse como el acuerdo también de promocién directa de las elecciones por
los propios trabajadores, que hace indtil en tal caso la convocatoria poste-
rior por un sindicato de los facultados legalmente para ello».

El Tribunal Supremo ha conocido en proceso de conflicto colectivo esta
materia %, habiéndose sometido a su consideracion cuestiones referidas a si
los sindicatos mayoritarios carecen de legitimacién para decidir la celebra-
cion de elecciones de delegado de personal en empresas o centros que cuen-
ten entre seis y diez trabajadores, o si la decisién mayoritaria de los trabaja-
dores es soberana para promover la celebracion de elecciones de delegado
de personal en ese tipo de centros de trabajo. La postura que ha adoptado el
TS racionaliza el impulso y el desarrollo del proceso electoral para asi esta-
blecer una neta diferencia entre (de un lado) el acto de promocién electoral
y (de otro) la celebracién de las elecciones sindicales, situando en este se-
gundo momento el requisito relativo al acuerdo mayoritario de los trabaja-
dores cuando se trata de centros de trabajo de las caracteristicas expuestas,
lo que puede condicionar la validez del proceso.

Conforme al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola,
promover significa «iniciar o impulsar una cosa o un proceso, procurando
su logro», expresién de claro contenido finalista. Reconducido al 4mbito elec-
toral sindical, el TS indica que «promover supone simplemente adelantar o
iniciar el impulso de un proceso, llevando a cabo las diligencias necesarias

7 De este modo S. DEL REY GUANTER, La dimension de la empresa en la reforma de la
legislacion laboral de 1994, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pag. 79.

8 J. CRUZ VILLALON, «El desarrollo del proceso electoral sindical a través de las resolu-
ciones judiciales», Temas Laborales, nims. 10-11, 1987, pags. 32-33.

9 Sentencia de 10 de marzo de 2004, recurso 2/2003.
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conducentes a la consecucién de un fin, y esta facultad se atribuye a ciertos
sindicatos ' y, sin perjuicio de ello, también a los trabajadores de los cen-
tros que nos ocupan», doctrina claramente subsumible en el articulo 67.1
parrafo primero ET y no absolutamente predicable en los centros de trabajo
comentados en los que la ley refiere la mera existencia de un delegado de
personal si asi se decide por mayoria (articulo 62.1 ET).

Puede entenderse que, con cardcter general, la promocidn electoral ex-
presa la intencion de incitar o provocar que los trabajadores celebren el pro-
ceso conducente a la eleccion del representante de personal, intencién que
necesariamente se debe plasmar en un preaviso electoral dirigido a la em-
presa y a la oficina publica dependiente de la autoridad laboral, haciendo
constar, entre otros datos, la fecha de inicio del proceso electoral que sera
coincidente con la de constitucion de la mesa electoral (articulo 67.1, 2.°
parrafo ET). Esta fase inicial inicamente legitima aquella accién promocional
de los sindicatos mds representativos; sin embargo, su puesta en marcha in-
corpora dos elementos claves propios del proceso electoral (fecha de inicio
y constitucion de la mesa electoral) sin contar atin con la decisién pertinen-
te de los trabajadores afectados, aspecto de grave trascendencia en la evo-
lucién del proceso electoral. Este punto de inflexidn exige, como sefiala el
TS en la sentencia citada, posibilitar una interpretacién arménica entre los
articulos 62.1 y 67.1 ET. En tal sentido, el TS advertia que «la prosecucién
del proceso con la consiguiente constitucion de la mesa electoral constituye ya
el paso siguiente y, en las empresas de las que aqui tratamos, la decisién poste-
rior y ultima acerca de si en ambitos tan reducidos se van a celebrar o no elec-
ciones corresponde en exclusiva a los propios trabajadores, conforme revela la
expresion si asi lo deciden éstos por mayoria empleada por el articulo 62.1».

Por tanto, una cosa es «poner en marcha» el proceso electoral a través
de la presentacion de un preaviso electoral para lo cual debe contarse con la
necesaria legitimacién, y otra diferente es la efectiva celebracién de los
comicios que, en el caso de centros de trabajo tan reducidos, se va a condi-
cionar a la voluntad positiva de los trabajadores expresando su intencién de
elegir delegado de personal. Desde este planteamiento, la legitimacion
promotora del sindicato mas representativo y el acuerdo mayoritario de los
trabajadores de celebrar elecciones sindicales son derechos perfectamente
compatibles y necesariamente conciliables que no interfieren entre si y, como
expresa el TS, tienen diferente fundamento juridico !!. Parece deducirse de

10 Enel f.j. 5.° de la sentencia de 10 de marzo de 2004 citada, el TS reitera la doctrina
constitucional que reconoce la legitimacion para promover elecciones como un derecho de los
sindicatos mds representativos que opera con cardcter general.

' El derecho de promocién sindical forma parte del derecho de libertad sindical en los
términos ya mencionados y el derecho de los trabajadores a decidir por mayoria la celebracion
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la postura del TS, incluso, que no existe una conexién entre el acto de pro-
mocién y la decisién de los trabajadores de celebrar las elecciones; en el
caso de no ser los propios trabajadores los promotores, el ejercicio por un
sindicato mas representativo de su derecho a promoverlas en ese centro
de trabajo no menoscabara la facultad de los trabajadores de decidir por
mayoria si se consuma o no el proceso electoral, antes al contrario, resul-
ta preceptiva.

El Tribunal Constitucional '? se ha pronunciado via recurso de amparo
sobre la interpretacion del articulo 62.1 en relacién con el 67.1 ET. A pri-
mera vista parece establecer un nexo entre ambos articulos de tal forma que
la «armonizacién de los preceptos (...) ha de desarrollarse entendiendo que
la promocioén de las elecciones por parte de los sindicatos mas representati-
vos exigird siempre la decisién de los trabajadores (que) opera como condi-
cion de eficacia y no como presupuesto de admisibilidad». Si se reconoce
que la promocion, a pesar de ser un acto externo y previo al comienzo del
proceso electoral, estd expresando la intencionalidad dltima de elegir repre-
sentantes de personal y de alguna manera es condicion para el posterior ini-
cio del proceso electoral '3, la expresién «como condicién de eficacia» que
utiliza el TC referida a la decisién mayoritaria de los trabajadores puede
entenderse, en una interpretacion finalista, en el sentido que para consumar
el objetivo que perseguia la promocién (es decir, la eleccién del represen-
tante) es necesario contar a posteriori con la decisién mayoritaria de los tra-
bajadores de elegir un representante; de ahi que el TC considere que esa
decision mayoritaria no sea «presupuesto de admisibilidad» para la promo-
cion, es decir, que carezca de virtualidad para afectar en s a la legitimacion
promotora de elecciones.

Queda la interrogante —no despejada en una interpretacién global—
de cémo se produce el fenémeno electoral, distinguiendo entre la legitimi-
dad del sindicato mas representativo para promover elecciones y la autono-
mia colectiva de los trabajadores afectados para proceder o no a su efectiva
celebracion.

En principio, como sefial6 el TS en la sentencia comentada, aun res-
pondiendo a dos dmbitos de competencias compatibles, sin embargo, el nu-
cleo conflictivo radica en discernir si cabria entender que aquella legitima-

de elecciones tiene su fundamento en el articulo 129.2 de la Constitucién que ordena a los
poderes publicos promover. eficazmente las diversas formas de participacién. Sentencia ci-
tada, f.j. 5.°.

12 Sentencia 36/2004, de 8 de marzo.

13" No en vano el articulo 67.2 ET determina que «el incumplimiento de cualquiera de
los requisitos establecidos en este articulo para la promocién de elecciones determinara la fal-
ta de validez del correspondiente proceso electoral».
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cion es una forma de incitar a los trabajadores a celebrar elecciones sindi-
cales, agotdndose con esta accién aquella legitimidad. Luego, serdn los pro-
pios trabajadores los que en reunién ad hoc se pronunciardn a favor o en
contra de la celebracién de elecciones y, de obtener un resultado positivo,
seria admisible de nuevo la personacién (legitimacién prorrogada) de aquel
sindicato mas representativo.

En este orden de cosas directamente vinculado con el tema, otro aspec-
to clave y particularmente interesante consistird en determinar el tiempo y
la forma de manifestarse la decisién mayoritaria de los trabajadores cuando
el articulo 62.1 ET no precisa nada al respecto y tampoco lo hace la norma
reglamentaria (RD 1844/1994, de 9 de septiembre, por el que se aprueba el
reglamento de elecciones a 6rganos de representacion de los trabajadores
en la empresa), si bien que debe resultar previo a su efectiva celebracion.

Cuando la promocién de elecciones es instada por los propios trabaja-
dores del centro de trabajo la norma estatutaria exige su acuerdo mayorita-
rio (articulo 67.1 ET), especificando la norma reglamentaria los aspectos
formales que debe reunir tal acuerdo: «se acreditard mediante acta de la re-
unién celebrada al efecto, en la que conste la plantilla del centro de trabajo,
nimero de convocados, nimero de asistentes y el resultado de la votacidn,
que se adjuntard a la comunicacién de promocién de elecciones... las re-
uniones se celebraran observandose los requisitos establecidos en el capitu-
lo II del titulo II del Estatuto de los Trabajadores» (articulo 2.2 RD 1844/
1994). El contenido de esta norma, a través del planteamiento constitucio-
nal, en principio sic no parece viable extrapolarlo a la decisién mayoritaria
de los trabajadores que contempla el articulo 62.1 pese la laguna legal exis-
tente, no obstante su proximidad tematica.

La falta de precisiéon normativa en orden a las posibles formalidades
de la decisiéon mayoritaria de los trabajadores que menciona el articulo 62.1
ET ha abierto el camino a distintas interpretaciones judiciales que ofrecen
un panorama, cuando menos, variado. Acerca de la forma, alguna sentencia
seflala que «no basta un acuerdo tacito, no basta con la no oposicién o indi-
ferencia, es necesario que la mayoria de los trabajadores del centro de tra-
bajo decidan y acuerden la eleccién del delegado» '4; otros Juzgados de lo
Social, en cambio, admiten que puedan constatar «su existencia por cual-
quier medio de prueba y, en dltima instancia, por la interpretacién de la vo-
luntad de los propios trabajadores para evitar que resulte burlada dicha exi-
gencia... Ante la inexistencia de otro tipo de prueba, habra que acudir a los
actos de los trabajadores posteriores a la convocatoria de las elecciones...
debiendo concluir que vista la participacién de la practica totalidad de la

14 Sentencia de 29 de enero de 2002 del Juzgado de lo social nim. 1 de Castellén, cit.



N IEEN . [T T T T

La doctrina jurisprudencial sobre elecciones sindicales en las microempresas 131

plantilla en la eleccidn celebrada, resulta indiscutida la voluntad mayorita-
ria de los mismos» !5, Sobre el momento, se indica que el acuerdo de los
trabajadores debe tener cardcter previo al inicio de las elecciones, requisito
del que «no se puede prescindir ni suplir a posteriori» '°, o bien que debe
acompaiiarse al preaviso electoral y, en caso de no hacerse, «nada impide
que dicho requisito sea subsanado en un momento posterior pero siempre
antes del inicio del proceso electoral» '7, de lo que cabria inferir la nece-
sidad de su forma escrita. A todo esto cabe preguntar a quién correspon-
deria la vigilancia, el control y, en su caso, la depuracién del procedimiento
electoral.

La relevancia de la cuestién exige, aunque ello parezca superfluo, de-
tenerse en el enfoque legal de los supuestos examinados. El articulo 62.1
ET contempla la posibilidad de la existencia de un delegado de personal si
asf lo decidieren por mayoria los trabajadores. El articulo 67.1 ET, a los efec-
tos de que la promocidn a elecciones sindicales se accione por los propios
trabajadores, previene que sera por acuerdo mayoritario, pormenorizando y
detallando la norma reglamentaria que éste se acredite mediante acta de la
reunién celebrada al efecto, en la que conste la plantilla del centro de traba-
jo, nimero de convocados, nimero de asistentes y el resultado de la vota-
cion, que se adjuntard a la comunicacién de promocién de elecciones (arti-
culo 2.2 RD 1844/1994). En cualquier caso, el articulo 77 del texto
estatutario general, configurando el derecho asambleario de los trabajado-
res, posibilita que por esta via y reflejaindolo asi especificamente en el or-
den del dia, se convoque a los trabajadores a este fin levantando acta de
la decision acordada, como con rigor y de forma categérica previene el
articulo 80 ET.

Un andlisis taxonémico de las reglas citadas induce a considerar, en
lineas generales, que por razones de seguridad juridica todo acuerdo de los
trabajadores, en este marco de la representacion, se documente como ga-
rantia erga omnes. Sentada esta premisa y siempre partiendo del 16gico mi-
metismo o contagio instrumental en el mundo sindical, ninguna razén se
opone a aplicar las reglas que estructuran el acuerdo mayoritario del articu-
lo 67.1 ET a la decisién mayoritaria del articulo 62.1 del mismo texto legal,
0 en otro caso, como se indicaba anteriormente, a través del articulo 77 ET
(asamblea de trabajadores).

Desde tal visién normativa habria que analizar este tipo de elecciones
respetando —como no puede ser de otra manera— la doctrina constitucio-

15 Sentencia de 6 de junio de 2002 del Juzgado de lo social nim. 6 de Alicante, cit.

16 Sentencia de 11 de septiembre de 2001 del Juzgado de lo social nim. 4 de Gra-
nada, cit.

17" Sentencia de 29 de enero de 2002 del Juzgado de lo social nim. 1 de Castellén, cit.
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nal '® que entiende que la decisién mayoritaria de los trabajadores prevista
en el articulo 62.1 ET «en el aspecto temporal, puede ser anterior o poste-
rior a la promocién de las elecciones y, en el terreno formal, puede ser ex-
presa o tacita»; en particular, si en un centro de trabajo o empresa con siete
trabajadores participan seis en la votacién y cinco votan al candidato pre-
sentado, el TC admite que «se produjo la decisiéon mayoritaria ticita de contar
con un delegado de personal». Es decir, segin el TC aquella decision tiene
una doble virtualidad: al tiempo que se produce la votacién se subsana la
preceptiva decision mayoritaria previa. No se puede pasar por alto un im-
portante matiz implicito en este criterio interpretativo uniforme en varias
sentencias del Tribunal Constitucional: los procesos electorales cuestiona-
dos presentan como denominador comtin su promocién a instancia de un
sindicato mas representativo, se trata de centros de trabajo con una plantilla
entre seis y diez trabajadores, la celebracion de los comicios se efectia sin
que los trabajadores previamente hayan adoptado un acuerdo para tener di-
cho delegado y en la votacién la mayoria de los trabajadores del centro se
pronuncian a favor del candidato presentado, en cualquier caso, en nimero
suficiente para formalizar aquella decisién mayoritaria. Ante supuestos de
las caracteristicas expuestas es evidente, como interpreta el Tribunal Cons-
titucional, que se podria presumir a la vista del resultado de la votacién que
era la voluntad originaria de los trabajadores secundar la promocién y cele-
brar elecciones para designar un delegado de personal !°.

De esta doctrina constitucional lo que parece deducirse es la convali-
dacién de un proceso electoral que, adoleciendo en principio de la previa
decisiéon mayoritaria de los trabajadores, promovido el proceso electoral,
celebrado y practicada la votacién con una intervencién mayoritaria, este
hecho viene a revalidar ticitamente aquella condicidén que contempla el ar-
ticulo 62.1 ET. Es decir, cuando se produzca el fenémeno precedente (pro-
mocion-celebracidn-votacion mayoritaria) se estd admitiendo por via cons-
titucional un concreto o determinado proceso electoral sui generis de indu-
dable coherencia.

18 Sentencias 36/2004, de 8 de marzo; 62/2004 y 64/2004, ambas de 19 de abril; 103/
2004, de 2 de junio —con voto particular- y 175/2004, de 18 octubre.

19" No obstante esta doctrina constitucional, es razonable y compartida la postura soste-
nida por J. CRUZ VILLALON en «El desarrollo del proceso electoral...», pag. 33, cit., al mani-
festar que «en ningtin caso cabe identificar la votacién de una determinada candidatura con el
presente apoyo a la celebracion de elecciones ... pues el trabajador en tal momento se puede
encontrar ante un hecho consumado de un proceso electoral en marcha y decidirse a depositar
su voto, no tanto porque sea partidario de una sindicalizacién o colectivizacién de las relacio-
nes laborales en el seno de su empresa, sino porque dado que las elecciones se van a celebrar
cuando menos ocupe el cargo representativo una persona de su confianza».
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Todo lo expuesto, y ello con independencia de la presumible conexién
causal entre el sindicato promovente y la afiliacién (o simpatia) de alguno
de los trabajadores del centro o empresa de referencia, permite reflexionar:

— Primero. Sobre la identificacién de un proceso electoral sui generis,
pero coherente, de origen doctrinal constitucional.

— Segundo. La distincién entre «promover» (elecciones), como ac-
cionar o instar la puesta en marcha de una idea, objetivo o proyec-
to, y la expresion «celebrar» (el propio proceso electoral) en el sen-
tido de su material y formal ejecucién. Legalmente corresponde
aquella facultad a los trabajadores mediando una decisién mayori-
taria y, siguiendo al TC, corresponderd igualmente a los sindicatos
mads representativos que, a través del propio proceso electoral, po-
dran contar —aunque siempre resulte positivo en la versién consti-
tucional— simultidnea o posteriormente con aquella decisién ma-
yoritaria. Parad6jicamente, cuando el proceso electoral se insta por
los propios trabajadores, el acuerdo mayoritario, acreditado mediante
acta de la reunion celebrada al efecto, se adjuntard a la comunica-
cién de promocién de elecciones, so pena de nulidad. Pero enten-
dida asf esta especial legitimacidn, la misma sé6lo serd potencial ya
que su conformacién y admisibilidad queda condicionada a la ex-
presion del voto mayoritario de los trabajadores, lo que evidencia
no se trata de una legitimacién ab initio sino sobrevenida, s6lo en
caso positivo.

— Tercero. Esta simultaneidad —facilmente entendible en los supues-
tos de andlisis constitucional— puede pugnar con la dindmica or-
dinaria del propio proceso electoral. En primer lugar, la empresa,
partiendo de aquel efecto legitimatorio ulterior e incierto a priori
puede adoptar una actitud reticente al tiempo de «tener» que facili-
tar el censo laboral, cuando los propios trabajadores afectados nada
han instado ni expresan o manifiestan entusiasmo o intencién algu-
na al respecto. Inclusive el propio sindicato promovente puede ig-
norar la naturaleza laboral y duracién de los vinculos existentes entre
los trabajadores y la empleadora y el nimero de aquéllos, por cuanto
que los datos obtenibles de las «Administraciones Publicas» (arti-
culo 3 RD 1844/1994) sélo refiere a la empresa (o centros de tra-
bajo) y al «nimero de trabajadores de la misma», lo que puede di-
ficultar la designacién de electores y elegibles y el niimero de re-
presentantes en funcién del nimero de trabajadores fijos, fijos-
discontinuos y eventuales.

— Y cuarto. Puede inclusive darse la concurrencia de promoventes (sin-
dicatos y trabajadores). La Ley (articulo 67.2 parrafo tercero ET)
otorga prioridad en estos supuestos a la «primera convocatoria re-
gistrada», sin embargo ésta, de resultar de origen sindical, «no cum-
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ple los requisitos establecidos» referente al acuerdo mayoritario de
los trabajadores lo que deberia comportar su automatica nulidad. O
bien, los propios trabajadores afectados, ante aquella comunicacién,
propiciar una reunién especifica y urgente votando sobre el provo-
cado proceso electoral con las consecuencias derivadas de la pro-
pia votacion. Y todo al margen de los procesos menores o parciales
referidos a la modificacién de la plantilla y demds supuestos de re-
novacion, sustituciones, dimisiones o extinciones.

2. CENTROS DE TRABAJO CON MENOS DE SEIS TRABAJADO-
RES: REPRESENTANTE PREVISTO EN CONVENIO COLEC-
TIVO

El articulo 61 ET reconoce el derecho de participacion de los trabaja-
dores en la empresa a través de los érganos de representacion regulados en
el Titulo II del ET —delegados de personal y comités de empresa— que
seran designados en el seno del centro de trabajo a partir de cierto nimero
de trabajadores y de entre estos, siguiendo las pautas de un proceso electo-
ral (articulos 69 y siguientes ET y RD 1844/1994) cuyo resultado, como
efecto destacable, servird para medir la representatividad de los sindicatos
(articulo 75.7 ET en consonancia con los articulos 6 y 7 LOLS). Estos re-
presentantes unitarios tienen reconocido un marco competencial general ava-
lado por un cuadro de garantias legales (articulos 64 y 68 ET, respectiva-
mente) que adquiere particular relevancia en &mbitos como el de la preven-
cion de riesgos laborales, donde el delegado de prevencidn sera selecciona-
do por y entre los representantes de los trabajadores, asumiendo otras tan-
tas funciones y competencias relacionadas con su especifica representacion.

A la vez que anuncia un modelo de sistema representativo ajustado a
determinadas reglas «estatutarias», el articulo 61 ET admite «otras formas
de participacién» en la empresa lo que puede entenderse como la apertura a
6rganos de representacion de los trabajadores no coincidentes con los pre-
visto en el ET, ya sea en lo estrictamente nominal, en lo competencial y
funcional, incluso en el proceso electoral a seguir para su designacion, en-
tre otros aspectos.

La regulacién legal (articulo 62.1 ET) permite que haya delegados de
personal en empresas o centros de trabajo que cuenten como minimo con
seis trabajadores 20 elegidos a través del pertinente proceso electoral tam-

20 Se ha tratado de justificar este limite numérico legal con la presuncién de que las

relaciones entre trabajadores y empresario en centros de trabajo tan reducidos resultan lo sufi-



N IEEN . [T T T T

La doctrina jurisprudencial sobre elecciones sindicales en las microempresas 135

bién previsto legalmente (ET y RD 1844/1994) el cual, en lo sindical, per-
mitird medir la mayor representatividad de los sindicatos a diferentes nive-
les (articulos 6 y siguientes de la LOLS). Los delegados de personal, en cuan-
to representantes de los trabajadores, tienen una serie de competencias (ar-
ticulo 64) y garantias para el ejercicio de sus funciones representativas (ar-
ticulo 68 ET) previsiblemente ampliadas en materia de prevencién de ries-
gos laborales en cuanto que el delegado de personal puede asumir la repre-
sentacién especializada adquiriendo la condicién de delegado de prevencion
con la finalidad de defender los intereses de los trabajadores en el ambito
de la seguridad y salud laboral, a cuyo efecto la ley le reconoce una marco
de facultades, competencias y garantias paralelas a las de la representacion
genuina aunque con las pertinentes matizaciones derivadas de la especiali-
zacioén de su condicién 2!,

En Espaiia, el porcentaje de empresas que tiene entre tres y cinco tra-
bajadores no es nada desdefiable. Segun el Boletin de Estadisticas Labora-
les del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales > en 2004 habia un total
de 1.272.595 empresas inscritas en la Seguridad Social en el Régimen Ge-
neral y el Régimen Especial de la Mineria del Carbdn, de las cuales el 22
por 100 tenian entre tres y cinco trabajadores, el 53”5 por 100 entre uno y
dos trabajadores, el 9°8 por 100 entre seis y nueve trabajadores y el 9°5 por
100 entre diez y veinticinco trabajadores. Estos datos revelan que un im-
portante colectivo de trabajadores por cuenta ajena, en principio, de acuer-
do con las previsiones legales, podria verse privado de la representacion uni-
taria y, por tanto, despojado de un instrumento clave para reivindicar y de-
fender sus derechos en el marco de la empresa, sin perjuicio de los efectos
generales derivados de la pactacién colectiva de aplicacién.

La cuestién que planteamos es la siguiente: ;puede la negociacién co-
lectiva contemplar la existencia de un delegado de personal en centros de

cientemente fluidas como para prescindir de 6rganos unitarios de representacion; por todos, I.
ALBIOL MONTESINOS, Comités de empresa y delegados de personal, Deusto, Bilbao, 1992,
pag. 23. Del mismo tenor, la sentencia del TS de 19 de marzo de 2001 (RJ 2001\3385) tratan-
do un supuesto de empresa con diversos centros de trabajo cuyas plantillas mayoritariamente
eran inferiores a seis trabajadores, sefiala que posiblemente «los problemas que puedan surgir
en los centros de pequefias dimensiones pueden resolverse por los propios interesados y no
llegan a alcanzar una problemadtica tan amplia y general que requiera el soporte de una repre-
sentacion de intereses generales».

21 El articulo 36 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales 31/1995 establece el
cuadro de competencias y facultades propias de estos representantes especializados, y el arti-
culo 37 las garantias y sigilo profesional de los delegados de prevencion.

22 Boletin Mensual, febrero/2005 (pdgina web del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales).
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trabajo con plantilla inferior a seis trabajadores y atribuirle expresa o taci-
tamente fodos los efectos que las leyes prevén para esta figura representati-
va? 2. La realidad muestra que hay convenios colectivos que regulan esa
posibilidad. Sirvan de ejemplo el Convenio Estatal de Estaciones de Servi-
cio 2003-2005 (BOE 3 agosto 2004) y el Convenio Colectivo de ambito Es-
tatal de Centros de Asistencia y Educacién Infantil (BOE 22 agosto 2003).
El primero sefiala que «Los trabajadores tendrdn derecho a elegir, cuando
menos, un representante por Estacion de Servicio, siempre que la plantilla
de ésta sea superior a cuatro trabajadores, con los derechos reconocidos a
los Delegados de Personal en la legislacion vigente» (articulo 43). Por su
parte, el segundo convenio establece que «En los centros con menos de seis
trabajadores se podrdn celebrar elecciones sindicales siguiendo el procedi-
miento establecido en la legislacién vigente para empresas entre seis y diez
trabajadores»(articulo 72) y que los delegados de personal tendran todas las
competencias, derechos y garantias que establecen las disposiciones legales
aplicables (articulo 67). Repdrese en ambos casos en las expresiones utili-
zadas: el primero refiere «tendran derecho» y el segundo «se podran», una
y otra con diferente intensidad o contundencia en su manifestacion y, posi-
blemente, efectos.

El contenido de los convenios colectivos abarca temas de diversa indo-
le (articulo 85.1 ET), entre ellos aspectos atinentes a la representacién uni-
taria de los trabajadores. Con independencia de la critica que merezca tal
referencia, al tratarse de una materia regulada por Ley Organica, lo cierto
es que la Ley de Libertad Sindical no establece limitacién alguna y es indu-
dable que la autonomia colectiva libremente ha decidido trasladar la esen-
cia de la representacion y participacion unitaria a nicleos laborales mas re-
ducidos que los contemplados en el articulo 62.1 ET, correspondiendo a la
autoridad laboral valorar la conformidad a Derecho de esa cldusula convencio-
nal de acuerdo con la finalidad que persigue el articulo 90.5 ET, es decir, decla-
rar la nulidad de cldusulas viciadas de ilegalidad o determinantes de la lesién 2.

El limite legal de seis trabajadores que sefiala el articulo 62.1 ET pue-
de entenderse en el sentido que siguiendo las reglas de la norma estatutaria
s6lo por encima de esa cifra sea posible la eleccion del delegado de perso-
nal y que por debajo de ese nimero se excluya la facultad de los trabajado-
res de elegir su representante. Es cierto que el precepto no alude en ningiin
momento a la posibilidad de que esta materia pueda ser objeto de regula-

23 Véase el tratamiento que al respecto hacen M.*. J. RODRIGUEZ RAMOS y G. PEREZ

BORREGO, Las elecciones sindicales en la empresa y en el centro de trabajo, Aranzadi, Nava-
rra, 2002, pags. 40-43.
24 En este sentido, M. ALONSO GARCIA, Derecho del Trabajo, Madrid, 1987, pag. 261.
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cién por convenio colectivo pero tampoco la excluye 2, lo que no impide
«dentro del respeto a las leyes», como preceptua el articulo 85.1 ET, que a
través de la negociacién colectiva sea posible mejorar el sistema previsto
en el articulo 62 en lo que al minimo de trabajadores del centro de trabajo
se refiere. Lo que si parece necesario garantizar, con mayor razén y por las
mismas motivaciones, es que la eleccion de ese delegado de personal se haga
con el aval de la decisi6n mayoritaria consensuada de los trabajadores del
centro; careceria de sentido omitir este condicionamiento en un supuesto
esencialmente idéntico —excepto en el umbral minimo de trabajadores—
que el previsto excepcionalmente en el articulo 62.1 ET para centros con
plantilla entre seis y diez trabajadores.

La terminologia utilizada en aquellos convenios colectivos para desig-
nar la figura representativa en centros de trabajo con menos de seis trabaja-
dores, puede alentar la postura de los detractores de una identidad de trata-
miento de aquélla con las normas legales cuando se habla de «representan-
te» (asi el convenio colectivo estatal de estaciones de servicio mencionado)
y no especificamente de «delegado de personal». A esta observacion se po-
dria aducir que, tratindose de un convenio colectivo que ordena las condi-
ciones de trabajo y la cualificacién y competencias del sujeto elegido a ta-
les efectos, en justa hermenéutica de los articulos 82 y 85 ET la voz «repre-
sentante» necesariamente debera referirse, por su forma electiva, a la repre-
sentacién unitaria, cuestion que deberd quedar debidamente despejada por
las partes negociadoras del convenio colectivo a fin de precisar el alcance,
contenido y significacién del término empleado. Incluso las propias normas
legales utilizan indistintamente las expresiones sindénimas «representante»
y «delegado de personal», por ejemplo y entre otros, el articulo 68 ET al
manifestar «los miembros del comité de empresa y los delegados de perso-
nal, como representantes legales de los trabajadores...».

Acerca del camino a seguir para la eleccién del delegado de personal o
representante en el centro de trabajo con menos de seis empleados, el con-
venio colectivo puede hacer remision expresa al procedimiento electoral es-
tablecido en la legislacion vigente para empresas entre seis y diez trabaja-

25 En este sentido, la Resolucién de la Direccién General de Trabajo de 14 de julio de

1994 senalaba que del tenor literal del articulo 62 ET no se desprende una prohibicién legal
para acordar mediante la negociacion colectiva laboral la eleccién de un delegado de personal
incluso en empresas o centros de trabajo con menos de seis trabajadores; mds bien, al contra-
rio, supone una mejora de las condiciones en que los trabajadores pueden ejercer el derecho de
participacion en la empresa respecto de las fijadas en la norma estatutaria. Algin sector doctri-
nal defiende esta posibilidad, entre otros, M.*. J. RODRIGUEZ RAMOS y G. PEREZ BORREGO, Pro-
cedimiento de elecciones a representantes de los trabajadores y funcionarios, Aranzadi,
Pamplona, 1995, pags. 85y ss.
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dores (por ejemplo, el convenio de Centros de Asistencia y Educacién In-
fantil), o puede explicitar unas reglas de procedimiento electoral propias y
diferenciadas en todo o en parte de las legales siempre que se respecte el
Derecho necesario, o bien puede omitir cualquier referencia mencionando
el término «elegir» sin mas aditivos (convenio de Estaciones de Servicio);
en cualquier caso, deberdan observarse reglas y principios de democracia or-
gdnica.

Los dos primeros supuestos (remisién expresa al procedimiento legal o
reglas propias) no parecen plantear mayores problemas, bastaria sélo con
seguir las pautas del respectivo proceso electoral y, en su caso, las atribu-
ciones especificas que se confieran al candidato electo. La indeterminacién
del dltimo supuesto (omision de toda referencia al proceso electoral), en cam-
bio, puede albergar dudas sobre el tipo de procedimiento a seguir para la
designacion del representante, sea el general o el especifico para elecciones
sindicales. Tratdndose de representantes de los trabajadores, la falta de con-
crecién de tales extremos y ausentes otras precisiones, observaciones o
condicionamientos, deberia entenderse por razones de garantia y eficacia
funcional que la evolucién del proceso electoral en todas sus fases y conse-
cuencias tiene que respetar la normativa en vigor establecida al respecto (ET
y RD 1844/1994), desde el requisito de la previa decision consensuada de
los trabajadores interesados de elegir un representante hasta el registro del
acta electoral, sin que alteren esta consideracidn razones de otra naturaleza,
principalmente relativas al efecto que unas elecciones de tales caracteristi-
cas genera en la determinacién del grado de representatividad institucional
sindical como consecuencia del registro del acta electoral en la oficina pu-
blica correspondiente.

Insistiendo en que no se trata de una figura representativa distinta del
delegado de personal previsto legalmente para centros de trabajo de seis a
diez trabajadores, las normas convencionales extienden a este delegado de
personal elegido en centros con cinco o menos trabajadores un cuadro de
facultades, competencias y garantias con mimetismo de las normas legales
(de este modo el convenio de Estaciones de Servicio, por ejemplo, explicita
«con los derechos reconocidos a los delegados de personal en la legislacion
vigente»). En todo caso, desde una perspectiva légica.

3. REDUCCION DE PLANTILLA HASTA SITUARSE POR DEBA-
JO DEL UMBRAL DE SEIS TRABAJADORES

El supuesto ahora planteado podria constituir una situacién intermedia
entre las previamente tratadas. En la empresa o centro de trabajo con una
plantilla entre seis y diez trabajadores se ha promovido el proceso electoral
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conducente a la designacién de un delegado de personal. Si durante su man-
dato ?° disminuye el niimero de trabajadores de la empresa o centro de tra-
bajo situdndose por debajo de seis y el convenio colectivo de aplicacién omite
toda referencia a la figura representativa para casos de plantillas inferiores
a esa cifra, ;en qué situacion queda el delegado de personal?

El tema resulta de especial interés por el estatus singular que frente al
resto de los trabajadores el ordenamiento juridico ha otorgado al represen-
tante unitario en cuanto titular de competencias, garantias y prerrogativas
para el ejercicio de las funciones genéricas de representaciéon que le son pro-
pias (articulos 64, 65 y 68 ET principalmente), y en su caso, aquellas otras
funciones especializadas en materia de seguridad y salud laboral en tanto
asuma la condicién de delegado de prevencidn, considerando que en este
campo el niimero de trabajadores encuentra especial significacién 7.

La pervivencia o no de la representacién unitaria cuyo mandato —en
principio— estarfa plenamente vigente cuando opera una disminucién de la
plantilla hasta situarla en una cifra inferior a seis trabajadores, es un caso
perfectamente factible en la realidad que no tiene regulacién juridica espe-
cifica. El problema puede afectar igualmente al delegado de personal que
ha concluido su mandato representativo y durante la prérroga en el mismo
que admite el articulo 67.3 del ET, opera la disminucién de plantilla en el
centro de trabajo en los términos expuestos.

Probablemente la tinica mencién que las normas electorales hacen a la
reduccion de plantilla se halla en el dltimo parrafo del articulo 67.1 ET y en
el articulo 13.2 del RD 1844/1994. El articulo 67.1, dltimo parrafo, estable-
ce que «los convenios colectivos podran prever lo necesario para acomodar

26 Segiin el articulo 67.3 primer pérrafo ET «la duracién del mandato de los delegados
de personal y de los miembros del comité de empresa serd de cuatro afnos, entendiéndose que
se mantendran en funciones en el ejercicio de sus competencias y de sus garantias hasta tanto
no se hubiesen promovido y celebrado nuevas elecciones».

27 Tratandose de empresas de menos de seis trabajadores la Ley de Prevencion de Ries-
gos Laborales contempla la facultad del empresario de asumir personalmente funciones pro-
tectoras y preventivas (articulo 30.5 LPRL); igualmente, la consulta que la Inspeccién de Tra-
bajo y Seguridad Social debe hacer a las organizaciones sindicales y empresariales mds repre-
sentativas antes de elaborar sus planes de actuacién en materia de PRL debe hacerse especial-
mente cuando se refiera a programas especificos para empresas de menos de 6 trabajadores
(articulo 40.4 LPRL). Si la empresa rebasa los seis trabajadores el delegado de personal serd
el delegado de prevencion («en empresas de hasta treinta trabajadores» articulo 35 LPRL), te-
niendo derecho los trabajadores a ser consultados y a participar a través de sus representantes
y de la representacion especializada en cuestiones relacionadas con la prevencién de riesgos
laborales, correspondiéndoles la defensa de los intereses de los trabajadores en esa materia (ar-
ticulos 33.2 y 34.1 LPRL). A tales efectos véase el estudio realizado por S. DE SOTO RI0JA,
«La prevencién de riesgos laborales en las pequefias empresas», Temas Laborales, Monogrdfico
sobre la Prevencion de riesgos laborales, num. 50, 1999, pdgs. 89 y ss.
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la representacién de los trabajadores a las disminuciones significativas de
plantilla que puedan tener lugar en la empresa. En su defecto, dicha acomo-
dacién debera realizarse por acuerdo entre la empresa y los representantes
de los trabajadores». Por su parte, el articulo 13.2 RD 1844/1994 sefiala que
«en caso de disminucién de plantilla se estard a lo dispuesto en el dltimo
parrafo del articulo 67.1 ET» (paraddjica remisién a la norma que este de-
creto, como tal, debe desarrollar) «debiéndose guardar la debida propor-
cionalidad por colegios electorales y por candidaturas y candidatos elec-
tos», reglas, todas, que no contemplan el escalén representativo que esta-
mos tratando.

Qué deba entenderse por disminucién «significativa» de plantilla es una
dato que no puede pasar desapercibido. Probablemente refiere el efecto que
causa la reduccién de personal en la composicién organica o numérica de la
representacion; graficamente pasar de ser comité de empresa a delegado(s)
de personal, o dentro del mismo 6rgano reducir su composicién cuantitati-
va (por ejemplo, de nueve a cinco miembros en el comité de empresa, 6 de
tres a un delegado de personal).

La norma estatutaria que habla de «acomodar la representacién a las
disminuciones significativas de plantilla» no aborda el problema de la
pervivencia de la representacién cuando ha desaparecido el presupuesto fac-
tico legal (minimo seis trabajadores) que, actuando como conditio sine que
non, le dio vida, con la salvedad de la previsién en convenio colectivo de la
figura del representante cuando la plantilla es inferior al minimo legal, su-
puesto en el que habra de estar al limite numérico que, en su caso, establez-
ca la norma convencional. En la misma linea cabe situar al precepto regla-
mentario al establecer una regla que, sin explicitarlo, parece referida a va-
riaciones de plantilla en las que sigue habiendo nimero suficiente de traba-
jadores en la unidad electoral de referencia para contar con representante(s),
de ahi que mencione la necesidad de guardar proporcionalidad en elemen-
tos esenciales como colegios electorales y candidaturas-candidatos.

Dificil soporte tiene mantener inc6lume la figura del delegado de per-
sonal con las atribuciones —facultades, garantias y prerrogativas— que tri-
butan a su favor cuando el nimero de trabajadores es inferior al umbral mi-
nimo legal y la norma convencional no contempla tal posibilidad. Una al-
ternativa podria ser mantener la figura del delegado de personal pero con la
suspensién coyuntural de las competencias, prerrogativas y garantias que
como representante unitario ostenta, lo cual multiplicaria los problemas ante
la incertidumbre del posible incremento posterior de la plantilla y, llegado
el caso, la posibilidad de que los trabajadores, a su propia voluntad, varia-
sen el signo de la representacién o incluso, rechazasen su existencia. Tam-
poco parece admisible suspenderle en las funciones representativas, pero
mantener en su persona el conjunto de garantias y prerrogativas que es pro-
pio de los representantes legales de los trabajadores.
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Dado que es determinante en la composicién de los érganos de repre-
sentacién el tamafio de la plantilla de la empresa o del centro de trabajo fi-
jando la norma a modo de excepcién el umbral de seis trabajadores como
minimo para que los mismos decidan tener un delegado de personal (articu-
lo 62.1 del ET), en el caso de desaparecer este presupuesto factico el efecto
inmediato deberia ser, salvo pacto con el empresario, la extincién del man-
dato representativo en toda su extensién y con todas sus consecuencias 3.
En esta linea argumental, una vez que acaece la extincién, que no suspen-
sién, del mandato del delegado de personal porque ha disminuido la planti-
lla hasta los limites mencionados; si posteriormente en el tiempo aumentara
hasta alcanzar o rebasar el minimo legal de seis trabajadores, no procederia
sin mas reintegrar al que fue delegado de personal en su cargo representati-
vo entendiendo que simplemente lo justifica el incremento de plantilla o que
le corresponde agotar lo que queda de su mandato que fue prematuramente
extinguido debido a la reduccién del nimero de trabajadores de la empresa
o centro de trabajo. Lo mds 16gico y garantista para los propios trabajado-
res afectados seria poner en marcha un nuevo proceso electoral para la de-
signacidén del correspondiente 6rgano de representacion de acuerdo con las
nuevas ideologias y las normas electorales previstas al efecto.

28 En un supuesto andlogo en que finaliza el mandato del delegado de personal al tiem-

po que tiene lugar el descenso del nimero de trabajadores del centro de trabajo a una cantidad
inferior a seis, el TSJ de Galicia, en sentencia de 13 de marzo de 2000 (ref. AS 2000\235),
entiende que es conforme a derecho y no lesiva de la libertad sindical la actuacién del empre-
sario que insta al trabajador a abandonar el cargo representativo porque la condicién esencial
para —en este caso— prorrogar el mandato representativo y celebrar nuevas elecciones ha des-
aparecido, deviniendo en consecuencia imposible mantener la figura del delegado de personal.
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EXTRACTO

La economia espanola cerré 2004 con un crecimiento del 2,7 por ciento.
Esta cifra se corresponde con el ritmo alcista tanto del cuarto trimestre como
del conjunto del afio. En conjunto las estadisticas vienen a ratificar la tenden-
cia de suave aceleracion del clima econémico. La demanda interna, basada en
unas inmoderadas expectativas, contintia siendo el motor del crecimiento eco-
némico. El gasto en consumo final de los hogares se mantuvo estable en torno a
una tasa de crecimiento interanual del 3,5 por ciento. La inversién en bienes
de equipo mostr6 una desaceleracion de cuatro décimas en su tasa de crecimiento
interanual, pero se mantiene en niveles de intenso crecimiento con un creci-
miento del 9,4 por ciento. Mas destacado es esta cota de aumento cercano a los
dos digitos cuando se viene de tasas negativas tan sélo dos afios atras.

Por su parte, y frente a este panorama moderadamente optimista, sobre
el crecimiento econémico también se vierten algunos focos rojos, sobre todo pro-
cedentes del sector exterior, cuyo tamaifio se encrespa por momentos. Pese a
una ligera mejora en el dltimo trimestre que refleja la Contabilidad Nacional,
el déficit comercial con el exterior en 2004 se elevé en un treinta y siete por
ciento hasta los 51.885 millones de euros. En comparacién, en ese mismo afio,
el conjunto de la zona euro registré un superavit comercial casi de la misma
cuantia, de setenta y tres mil millones de euros.

s

El informe ha de considerarse cerrado con los datos disponibles en abril de 2005.

TEMAS LABORALES ntim. 79/2005. Pdgs. 145-177.
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INDICADORES DE COYUNTURA LABORAL. CUARTO TRIMESTRE 2004

ESPANA ANDALUCIA
Unidad Periodo Dato VA® VB®  Dato VA® VB®

Tasa de actividad Porcentaje 3¢ Trim. 04 5598 405 +1,2 53,75 +0,7  +14
Hombres . . 67,97  +0,6 +0,3 68,00 +0,7  +14

I. MERCADO DE TRABAJO

Poblacion activa Miles 4.°Trim. 04 ~ 19.33040 0,30 1,80 3.273,80 0,79 2,07

Tasa de actividad Porcentaje . 56,07 0,16 1,24 54,09 0,63 143
Hombres . . 67,72 -0,37 0,25 67,86 -0,21 1,16
Mujeres . . 4509 096 2,71 41,06 199 1,86
16-19 afios . . 2476 9,96 249 28,09 751 354
20-24 afios . . 63,07 -3,12 0,82 62,66 330 175
25-54 afios . . 81,51 244 1,93 75,46 147 122
Mis de 55 afios . . 1846 -19.28 4,19 16,09 L19 063

Ocupados Miles . 17.323,30 048 2,74 2.750,30 231 517
Agricultura . . 9099 1,62  -441 2446 1642 -10,73
Industria . . 3.12400 0,63 1,58 306,5 620 2,99
Construccion . . 2.094,10 1,06 5,13 402,8 032 9,04
Servicios . . 1119520 0,24 325 1.796,50 0,57 7,30

Asalariados del sector piblico . . 2.878,40 1,22 471 “ . .

Asalariados temporales . . 437320 -2433 3,66 - . .

Parados encuestados . . 2.007,10  -1,19 -5,64 5444 23,06 -8,07
Hombres . . 8s6,1 425 -7,17 2426 601 944
Mujeres . . 115090 120 448 3019 053 -691

Tasa de paro encuestado Porcentaje . 10,38 -1,52 -1,34 16,07 -7,06 -12,95
Hombres . . 755 407 -193 1,74 9,13 -13,99
Mujeres . . 1439 007 752 2284 597 -1232
16-19 afios . . 287 084  -7,10 3196 3,68 -1292
20-24 afios . . 1935 -051  -749 2382 922 -1755
25-54 afios . . 9,1 -027 984 1495  -526 -1091
Mis de 55 afios . . 401 -4163 -37,72 10,22 -19,53 -23,96

Parados de larga duracién Porcentaje . 749,1 6,71 -5,02 176,5 0,00 -16,63

Parados registrados Miles . 1.667.333,3 4,17  -149 344,7 -1,5 -1,3

Cobertura neta del subsidio de paro Porcentaje . 73,6 044 2,63 - . .

II. CONDICIONES DE TRABAJO

Salario minimo €/mes 4.° Trim. 04 460,5 0,00 2,06 490,8 6,6 8.8

Coste laboral por trabajador €/mes . 217750 9,39 2,73 1.850,95 -04 34
Industria . . 2.503,57 8381 340 2.096,58 3,1 23
Construccion . . 2.14080 9,68 4,01 2.005,74 02 103
Servicios . . 2.081,75 948 244 175539 8 0,6

Jornada laboral efectiva Horas/mes . 1363 533 -2,99 133 5,1 0,6

Accidentes mortales de trabajo Total . 256 9,40 1,99

III. REGULACION DE EMPLEO

Expedientes Total 4.° Trim. 04 862 -1647 -26,58 160 92,77 70,21

Trabajadores . . 16778 2535 22191 1150 136,14

-38,11

IV. CONFLICTOS LABORALES

Huelgas Total 4.° Trim. 04 62 -3737 -74,80 - . .

Participantes Miles . 128990 907,42 150,79 0,2 100 -882

Jornadas no trabajadas . . 713264 2547,90 505,30 0.3 +200.0 -984

V. PRINCIPALES INDICADORES ECONOMICOS

Crecimiento econdmico Porcentaje 4.° Trim. 04 147586 0,61 241

Balanza por cuenta orriente Millardos € .. -3334500 -11,69 45,73 - . .

Inflacion Porcentaje . 111,66667 1,42 343 111,31 1,37 3,28

Déficit publico (operaciones no

financieras) Millardos € .. -3492,9333 0,00 15043

Tipo de interés (Euribor 12 meses) Porcentaje . 2,56 9,09 8,26

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

La economia espafiola cerré 2004 con un crecimiento del 2,7 por cien-
to. Esta cifra se corresponde con el ritmo alcista tanto del cuarto trimestre
como del conjunto del afio. En conjunto las estadisticas vienen a ratificar la
tendencia de suave aceleracion del clima econémico. La demanda interna,
basada en unas inmoderadas expectativas, continda siendo el motor del cre-
cimiento econémico. El gasto en consumo final de los hogares se mantuvo
estable en torno a una tasa de crecimiento interanual del 3,5 por ciento. La
inversion en bienes de equipo mostré una desaceleracién de cuatro décimas
en su tasa de crecimiento interanual, pero se mantiene en niveles de intenso
crecimiento con un crecimiento del 9,4 por ciento. Mds destacado es esta
cota de aumento cercano a los dos digitos cuando se viene de tasas negati-
vas tan sélo dos afios atras.

El crecimiento econémico en Espafia estuvo ligeramente por encima
del de la Unioén Europea: 2,7 por ciento frente al 1,9 por ciento en la Unién
Europea y el 1,6 por ciento en la zona euro. De los antiguos miembros de la
Union Europea sélo Grecia, Finlandia y el Reino Unido presentan tasas de
crecimiento por encima de la espafiola. Por el contrario, todos los paises de
la ampliacién registran cotas de crecimiento por encima de la espafiola, mos-
trando la existencia y el mantenimiento de un notable diferencial de creci-
miento entre la zona central de la Unidn Europea y la periferia.

Por el lado de la oferta, las ramas industriales mantienen un comporta-
miento moderado y que refleja cierta irregularidad. El Indice de Produccién
Industrial que mostraba una tendencia de fondo ascendente desde mediados
de 2004, reflejé la desaceleracion de las actividades industriales en el mes
de diciembre de 2004, cuando registrd una tasa de variacion interanual de -
1,5 por ciento. Asi, durante el cuarto trimestre del 2004, el crecimiento del
sector industrial reflejado en las Cuentas Nacionales se redujo en dos déci-
mas respecto al trimestre anterior, hasta el 2,3 por ciento.

Frente a este panorama moderadamente optimista sobre el crecimiento
econdémico se vierten algunos focos rojos, sobre todo procedentes del sec-
tor exterior, cuyo tamafio se encrespa por momentos. Pese a una ligera me-
jora en el dltimo trimestre que refleja la Contabilidad Nacional, el déficit
comercial con el exterior en 2004 se elevo en un treinta y siete por ciento
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hasta los 51.885 millones de euros. En comparacién, en ese mismo afio, el
conjunto de la zona euro registré un superavit comercial casi de la misma
cuantia, de setenta y tres mil millones de euros.

Las exportaciones crecieron a lo largo del afio en un 5,1 por ciento,
mientras que las importaciones, alimentadas por la fuerte presién de la de-
manda interna, se fueron a una tasa de crecimiento del 11,9 por ciento. En
la actualidad, la tasa de cobertura de las exportaciones espaiiolas, es decir,
su capacidad para hacer frente a las importaciones de mercancias, se en-
cuentra en niveles minimo del setenta y cuatro por ciento. El déficit comer-
cial, mientras tanto, alcanza el 6,5 por ciento del Producto Interior Bruto,
un nivel insostenible y practicamente desconocido en el mundo con la ex-
cepcién de Estados Unidos. En 2004 fue la intensa entrada de capitales para
las inversiones en cartera, por lo general en el mercado de valores, fue el
epigrafe que sufragé el déficit comercial. En un contexto muy especifico de
extraordinarios beneficios, un délar en caida libre y un entorno euro muy
estancado, mas de cien mil millones de euros

En paralelo, la inversidn directa extranjera se encuentra en niveles his-
téricamente bajos. En 2004 la inversién neta fue de 6.829 millones de euros,
un 15% menor que el afio anterior. Ninguno de las ramas de actividad que
aparece en los primeros puestos de la inversidn directa extranjera, con ex-
cepcion de la energia eléctrica, se considera entre los motores de crecimiento
econémico de la industria manufacturera. La industria cementera y el co-
mercio fue las ramas de actividad que consiguieron entre ambas alcanzar el
diecinueve por ciento de la inversién directa bruta. Mientras tanto, la
desinversion directa, es decir, la liquidacién o venta de activos por parte de
extranjeros en Espafia, se duplicé durante el dltimo afio hasta los 10.547
millones de euros.

El segundo problema de la economia espafiola, que tiende a trasladarse
al sector exterior, es el del diferencial de inflacién con la zona euro. El
deflactor del Producto Interior Bruto, que suma a la inflacién la variacién
de los precios de los bienes de capital, se situé en 2004 por encima del cua-
tro por ciento por cuarto afio consecutivo. La inflacién en Espaifia a lo largo
de 2004 fue del 3,3 por ciento en tasas armonizadas al sistema europeo de
cuentas nacionales. S6lo Luxemburgo dentro de la zona euro registra cotas
superiores de oscilacién positiva de los precios, para una inflacién media
en los antiguos miembros de la Unién Europea del 1,6 por ciento. Pese a
que la senda alcista de los precios del petréleo tuvieron una repercusion muy
negativa en este ambito, generando fuertes tensiones sobre los costes de las
empresas de sectores clave, los datos de la inflacién y del resto de indicadores
basicos sobre la evolucidn de precios muestran que la excelsa elevacién de
los precios se debe basicamente a factores que poseen un caricter estructu-
ral y que van mads alld de las puntuales tensiones generadas por la evolu-
cion de los precios del crudo.
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INFLACION EN LA UNION EUROPEA-15, DICIEMBRE 2004

Inflacién
Luxemburgo 3,5
Espaiia 33
Grecia 3,1
Portugal 2,6
Austria 2,5
Irlanda 24
Italia 24
Francia 2,3
Alemania 2,2
Bélgica 1,9
Reino Unido 1,6
Paises Bajos 1,2
Dinamarca 1,0
Suecia 0,9
Finlandia 0,1

Fuente: Elaboracion propia con base en datos de la Oficina Estadistica de las Comunidades
Europeas.

El tercer problema de la economia espafiola, que también tiende a refle-
jarse en el comportamiento de la productividad, es la productividad laboral.
Espaiia continda manteniendo un crecimiento de la productividad muy pobre,
del 0,6 por ciento en 2004 continuando cinco afios de aumentos por debajo
del uno por ciento, y con permanentes desequilibrios sectoriales en su com-
posicién. Durante el dltimo afio los sectores de actividad que registran ganan-
cias de productividad, y en el caso de la industria manufacturera y de la energia
superan el tres por ciento en términos interanuales, lo hacen con destruccién de
empleo, y las que crean empleo lo hacen con pérdida de productividad.

PRODUCTIVIDAD POR SECTORES DE ACTIVIDAD, 2004

Primario Industria Energia Construccién Servicios TOTAL

Produccion -0,6 +2,2 +1,7 +3,7 +2,8 +2,7
Empleo 2,1 -0,8 -1,5 +3,9 +3,0 +2,1
Productividad +1,6 +3,0 +3,3 -0,3 -0,3 +0,6

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Contabilidad Nacional, Instituto Nacional
de Empleo.
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Esta deficiente evolucién de la productividad laboral no tiene per se
que relacionarse de modo positivo con un empeoramiento de los costes la-
borales unitarios. De hecho, la situacién es mds bien la contraria. El bajo
crecimiento de la productividad laboral ha ido acompafiado de tasas negati-
vas de crecimiento real de los costes laborales. En el dltimo trimestre de
2004, el coste laboral unitario crecié a un ritmo del 3,3 por ciento, 1,4 pun-
tos porcentuales por debajo del deflactor. Al mismo tiempo, los beneficios
empresariales se han disparado a lo largo de los dos tltimos afios. A finales
de 2004, el crecimiento de los beneficios empresariales fue del 8,1 por ciento,
en datos de la Contabilidad Nacional. La encuesta de grandes empresas del
Banco de Espafia reflejé un margen de explotacién superior al veintitin por
ciento en 2004.

INFLACION, SALARIOS Y BENEFICIOS,
2003-2004 (VARTACION INTERANUAL)

10

Excedente bruto empresarial (y rentas mixtas)
P

; _—

\/ Precios (Deflactor)
4 — e — L

o

Coste laboral unitario

O T T T T T T T
12003 112003 III2003 IV 2003 12004 112004 III12004 IV 2004

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Contabilidad Nacional, Instituto Nacional de Esta-
distica.

Los marginales crecimientos de la productividad serian menores de apli-
car las magnitudes que refleja la Encuesta de Poblacién Activa, que en mar-
zo del presente afio se reformé por sexta vez en la Gltima década. Una parte
del cambio trata de capturar algunas variables hasta ahora no contempladas
para homogeneizar los datos con los existentes en la Oficina Estadistica de
la Comision Europea. Este cambio no tiene ningtin efecto sobre las grandes
magnitudes, ni anteriores ni las que se publicardn después. La segunda trans-
formacidn, por el contrario, si cambia las estadisticas del mercado de traba-
jo y ha obligado a una revision de la serie histdrica hasta 1998. El motivo
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de esta actualizacidn es tratar de asimilar las cifras de actividad y ocupa-
cioén, que son una extrapolacién a partir de la muestra sobre el supuesto de
poblacion total, a la revisién de las cifras de poblacién derivadas del Censo
de 2001 y sus respectivas proyecciones intercensales.

En este sentido, las proyecciones de poblacién derivadas del Censo de
1991 que se utilizaron para la Encuesta de Poblacién Activa en 2002
infravaloraron de manera fehaciente el flujo migratorio y se sustituyen por
la evidencia del Censo de 2001. A partir de ese afio, a tenor de lo vislum-
brado a partir de las estadisticas proporcionadas por los ayuntamientos, se
han establecido en Espafia mds de seiscientos mil inmigrantes cada afio, ci-
fra superior en mas del triple a la prevista en la proyeccién. Asi, la proyec-
cion de la poblacién en viviendas familiares utilizada para extrapolar los
datos de la encuesta se ha elevado en 1.643.4000 personas con respecto a lo
que se habia venido utilizado. Conforme a este crecimiento demogréafico, se
elevé en casi un millén de personas la poblacién potencialmente activa, es
decir, mayores de dieciséis afios. La ocupacion se eleva de esta manera en
ochocientas cincuenta mil personas y afloran ciento cuarenta mil nuevos pa-
rados. La tasa de paro se reduce en dos décimas hasta el 10,8 por ciento
como resultado de una distribucién mas sesgada de los inmigrantes con res-
pecto a la actividad y el desempleo.

CAMBIO DE ESTIMA CIONES DE LA ENCUESTA
DE POBLACION ACTIVA, 2004

Nueva estimacion Vieja estimacion ~ Diferencia

Poblacién de mds de 16 afios 35.810.800 34.405.300 +1.405.500
Ocupados 17.970.900 17.116.600 +854.300
Parados 2.213.600 2.073.800 +139.800
Tasa de actividad 56,4 55,8 +0,6
Tasa de paro 11,0 10,8 +0,2

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica.

El cambio afecta de manera muy desigual segin las comunidades au-
ténomas. Mientras en Baleares se elevo en un doce por ciento el nimero de
ocupados, en Extremadura las nuevas estimaciones ofrecen un panorama mas
desolador con un tres por ciento menos de ocupados. Baleares, junto a Murcia
y Madrid, son las dnicas que superan el diez por ciento de creacién de em-
pleo conforme a los nuevos patrones de extrapolacién. Galicia y Extrema-
dura, por el contrario, escasamente afectadas por el influjo migratorio, dis-
minuyen su nivel de ocupacién global.
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CAMBIO DE ESTIMACIONES DE OCUPACION EN LA ENCUESTA
DE POBLACION ACTIVA POR COMUNIDADES AUTONOMAS, 2004

Nueva estimacion  Vieja estimacion Diferencia (%)
Baleares 448.800 399.100 +12,5
Murcia 542.500 488.000 +11,2
Madrid 2.705.500 2.441.600 +10,8
La Rioja 128.400 118.100 +8,7
Aragén 540.800 500.700 +8,0
Catalufia 3.106.500 2.899.100 +7,2
Castilla-La Mancha 717.400 674.800 +6,3
Comunidad Valenciana 1.951.700 1.846.200 +5,7
Navarra 260.800 247.300 +5,5
Cantabria 224.900 218.500 +2,9
Andalucia 2.763.200 2.687.700 +2.8
Canarias 806.300 786.000 +2,6
Pais Vasco 922.000 908.300 +1,5
Asturias 390.400 388.500 +0,5
Castilla y Leon 959.500 957.600 +0,2
Galicia 1.083.700 1.120.300 -3.3
Extremadura 371.000 384.100 -3.4
Ceuta y Melilla 47.600 50.800 -60,3

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica.

La mayor parte del cambio de tendencia segtiin los nuevos datos se pro-
duce a lo largo de los dltimos afios, de modo que el ritmo de creacién de
empleo se acelera de manera sustancial hasta superar los dieciocho millo-
nes de trabajadores, un umbral que con los datos anteriores faltaban sete-
cientos empleos para alcanzar. El crecimiento de la ocupacién del 2,5 por
ciento en 2004 pasa a ser, con los cambios de proyecciones, del 3,9 por cien-
to. El afio anterior, la cifra de aumento del empleo pasa del 2,3 por ciento al
3,6 por ciento. En 2002, la nueva estimacién de crecimiento de la ocupa-
cion del 3,2 por ciento supera en nueve décimas porcentuales a la anterior.
Y asi sucesivamente en tramos cada vez de menor cuantia.
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EVOLUCION DE LA OCUPACION SEGUN LA NUEVA Y LA VIEJA
ENCUESTA DE POBLACION ACTIVA, 1996-2004 (MILES)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Nacional
de Estadistica.

Al contrario, la evolucién de la curva de desempleados muestra unos
patrones muy similares, ya sea con las proyecciones antiguas o con las nue-
vas. En total han aflorado ciento cincuenta mil desempleados, el setenta y
cinco por ciento de los cuales han aparecido en los dos tltimos afios. Asi, la
disminucién del 2,5 por ciento en el total de parados que registraba la ante-
rior medicién de la Encuesta de Poblacién Activa pasa a ser de tan sélo el
1,2 por ciento. Del mismo modo, el aumento del total de parados que se
constaté en 2003 fue, con los nuevos datos, del cuatro por ciento, casi dos
puntos porcentuales por encima de lo que se habia consignado a partir de la
estimacion previa. Para afios anteriores a 2003 la cifras de evolucién del
desempleo apenas varian sobre los datos asignados con la anterior
extrapolacién de datos. Lo que no consiguen las nuevas proyecciones, y tam-
poco lo pretenden, es acabar con el salto negativo de quinientos mil
desempleados que, gracias a los cambios en la definicién de parado, se re-
gistr6 de forma artificial en 2001.
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EVOLUCION DEL DESEMPLEO SEGUN LA NUEVA Y LA VIEJA ENCUESTA DE
POBLACION ACTIVA, 1996-2004 (MILES)
4.000
3.500
3.000
2.500
Nueva EPA
2.000
Vieja EPA
1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004
Fuente: Elaboracion propia a partir de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto Nacional
de Estadistica.

2. LA OFERTA DE TRABAJO

El ndimero de individuos en el mercado de trabajo espafiol se elevo en
un 3,2 por ciento durante el dltimo afio. La incorporacién de nuevos indivi-
duos al mercado de trabajo ha ido reduciéndose de manera paulatina desde
2002, cuando la llegada de inmigrantes alcanzé sus cotas maximas. La dis-
minucién de los nuevos entrantes al mercado de trabajo se ha producido por
igual para hombres y para mujeres. No obstante, la gran mayoria de los nue-
vos activos proceden de las filas femeninas. En 2001, existia un reparto casi
a partes iguales entre hombres y mujeres entre las nuevas incorporaciones
al mercado de trabajo. Esta tendencia se ha abriendo hasta el punto de que
casi dos tercios de los nuevos entrantes fueron mujeres durante el dltimo
trimestre. El crecimiento interanual de la actividad fue del 2,3 por ciento
entre los hombres y del 4,6 por ciento entre las mujeres.

La tasa de actividad, es decir, el porcentaje de poblacién mayor de die-
ciséis afios que se encuentra trabajando o busca empleo, se situd en el cuar-
to trimestre de 2004 en el 56,74 por ciento, la tasa mds alta de la historia de
Espaiia, después de un aumento de casi dos décimas en el tltimo trimestre
y de casi nueve con respecto al mismo trimestre del afio anterior. Pese a que
la distancia en participacién en el mercado de trabajo entre hombres y mu-
jeres continda siendo alta, el diferencial de crecimiento de los ltimos anos
ha favorecido un paulatino acercamiento. Si en 1998 la distancia en tasa de
actividad entre hombres y mujeres era de veintisiete puntos, en la actuali-
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dad el margen se ha reducido a veintidds puntos: 45,79 por ciento para las
mujeres y 68,19 por ciento para los hombres.

De los nuevos activos durante el dltimo afio, tan sélo el treinta y cinco
por ciento eran espafioles. El resto, hasta el crecimiento total de la activi-
dad de seiscientos treinta y cinco mil individuos, eran extranjeros. Pero la
distribucion espacial del origen de los inmigrantes estd muy sesgada. Dos-
cientos mil personas se incorporaron al mercado de trabajo espafiol proce-
dentes de América Latina y ciento cincuenta mil mds tenfan su origen en
paises europeos exteriores a la Unién Europea. El resto de las regiones del
mundo apenas contribuyen con un nueve por ciento del crecimiento adicio-
nal en el nimero de extranjeros en el mercado de trabajo espafol.

VARIACION INTERANUAL DE LA ACTIVIDAD POR SEXOS,
1997-2004 (PORCENTAJE)

I
R / \/\Mujeres
4 [ \/ -

2 w Hombres
14

1997 1998 1999 2000 2002 2003 2004

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

En este contexto, el panorama de los trabajadores extranjeros en Espa-
fia se ha alterado de manera significativa a lo largo de la dltima década. A
principios del periodo eran los migrantes africanos y, sobre todo, los proce-
dentes de la Unién Europea los mayoritarios dentro del mercado de trabajo
espafiol. En la actualidad, son los trabajadores latinoamericanos el grupo mas
numeroso en Espafia hasta constituir la mitad del total de activos en el mer-
cado de trabajo espafiol. Por su parte, los activos procedentes de fuera de la
Unién Europea pero dentro de los limites del continente europeo han pasa-
do de hacer una aportacién marginal al mercado de trabajo espaiiol a tener
casi medio millén de representantes y ser el segundo grupo regional mas
numeroso, bastante por encima de los africanos.
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VARIACION EN EL NUMERO DE ACTIVOS EXTRANJEROS,
1996-2004 (PORCENTAIJE)
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Fuente: Elaboracién propia a partir de la Encuesta de Poblacién Activa, Instituto Nacional
de Estadistica.

3. LADEMANDA DE TRABAJO

CRECIMIENTO TRIMESTRAL E INTERANUAL DEL EMPLEO
EN LOS CUARTOS TRIMESTRES DEL ANO, 1996-2004
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Fuente: Elaboracién propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto
Nacional de Estadistica.
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Hasta el cuarto trimestre de 2004 la ocupacién crecié en términos
interanuales en un 4,1 por ciento hasta superar holgadamente los dieciocho
millones de personas. Mds de setecientos mil empleos netos se crearon a lo
largo del udltimo afio. La experiencia del dltimo trimestre viene a suponer
una recuperacion en la senda del crecimiento del empleo después de casi un
afio en el que se observaron signos de decaimiento en los niveles de crea-
cion de empleo. Ha sido el dltimo periodo el mejor cuatro trimestre de la
década en cuanto a la creacién de empleo con mds de ciento cincuenta mil
empleos netos generados.

Los cambios en la estructura de la Encuesta de Poblacién Activa, no
obstante, hacen que cada vez se alejen mds las distintas cifras de ocupacién
cuando se comparan éstas con las de la Contabilidad Nacional y las de la
afiliacion al sistema de la Seguridad Social. Aunque todas reflejan un creci-
miento del nimero de ocupacién, cada una muestra una tasa de crecimiento
distinta. Y en los dos tltimos afios, la afiliacién a la Seguridad Social y las
estimaciones de la Contabilidad Nacional han registrado un crecimiento del
empleo sensiblemente inferior a las cifras registradas en la Encuesta de Po-
blacién Activa.

NUMERO DE OCUPADOS SEGUN FUENTES, 1996-2004 (MILES)

19.000

Encuesta de Poblacién Activa
18.000
17.000 o
16.000

Contabilidad Nacional

15.000

14.000 4

Seguridad Social
13.000 4

12.000 +—+—7/——7—+—"7—"—"—7—7"—+—rr+ T 7 r T T r T T T T T T T T T
1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004

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

En 1996, las cifras de la Contabilidad Nacional registraban casi un mi-
116n de ocupados mas que la Encuesta de Poblacién Activa y que la afilia-
cion a la Seguridad Social. En 2004, la Contabilidad Nacional y la afilia-
cion a la Seguridad Social estaban en los mismos margenes, ambas con un
millén de ocupados por debajo de las cifras que consignaba la Encuesta de
Poblacién Activa. La distancia entre esta tltima y la afiliacién a la Seguri-
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dad Social se ha abierto en los dos ultimos afios mientras que la evolucién
positiva de la Contabilidad Nacional ha sido inferior a la de la Encuesta de
Poblacion Activa.

Aunque se registran crecimientos para ambos sexos, la cifra de creci-
miento del empleo en la Encuesta de Poblacién Activa para las mujeres casi
duplica la de los hombres, elevandose hasta el 5,9 por ciento interanual. Cua-
trocientos mil empleos netos se crearon para las mujeres a lo largo del 1lti-
mo afio por trescientos treinta mil entre los hombres. El crecimiento de la
ocupacién se concentra entre los adultos mayores de 25 afios. A los jévenes
s6lo les correspondié uno de cada sesenta y seis empleos creados, una cifra
notablemente inferior, por ejemplo, al crecimiento del empleo entre los ma-
yores de cincuenta y cinco afios.

Por sectores de actividad, el mayor crecimiento en el empleo se da en
la construccién, que no afloja su ritmo. Su tasa de creacién de empleo al-
canza el 9,8 por ciento. Pero, en términos absolutos, es el sector servicios el
que acumula las dos tercios del aumento del empleo hasta un crecimiento
interanual del 4,2 por ciento. Por el contrario, la agricultura, en su senda
habitual registra un descenso de treinta y dos mil empleos en términos
interanuales. Mds esperanzador es el caso de la industria, donde se crearon
a lo largo de 2004 treinta y dos mil empleos netos a pesar del efecto de la
bien publicitada deslocalizacién industrial. Después de siete trimestres de
tasas negativas de variacion interanual en la industria, se recupera la crea-
cién de empleo en el sector.

Frente al avance en la cantidad de empleo, la calidad del mismo sufre
un retroceso. Durante el dltimo trimestre el nimero de asalariados con con-
trato temporal se elevé hasta bordear peligrosamente el umbral de los cinco
millones de trabajadores. La tasa de temporalidad se elevé hasta el 32,94
por ciento, casi un punto porcentual por encima de lo que se registré en el
cuarto trimestre de 2004. Si se compara con el mismo periodo de 2003, cuan-
do se alcanzaron las cifras mds bajas de temporalidad de la dltima década,
el crecimiento es de 1,8 puntos porcentuales. La incorporacién masiva de
inmigrantes a la Encuesta de Poblacién Activa, mds sujetos a la temporali-
dad que los nativos, explica este salto en las tasas de temporalidad. De he-
cho, con los nuevos datos se esclarece que en los dltimos siete afios, desde
1998, un afio después de firmarse el Acuerdo Interconfederal para la Esta-
bilidad en el Empleo, la tasa de temporalidad se ha reducido muy leve-
mente, tan s6lo 0,6 puntos porcentuales. Ha pasado del treinta y tres por
ciento en 1998 al 32,4 por ciento en 2004. No obstante, esta minima re-
duccién no ha sido constante a lo largo del tiempo. De hecho, se ha ido
deteriorando la relacién reductora con el tiempo. En 2004, la tasa de tem-
poralidad media se elevo hasta el 32,4 por ciento a partir del 31,8 por ciento
anterior.
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NUMERO DE TRABAJADORES TEMPORALES Y TASA DE TEMPORALIDAD,
1998-2004 (MEDIAS ANUALES)

Trabajadores temporales

Tasa de temporalidad

Valor absoluto

Variacién anual

Valor absoluto

Variacién anual

(miles) (%) (%) (puntos)
1998 3.541 33,02
1999 3.799 +7,3 32,86 -0,16
2000 3.983 +4,8 32,18 -0,68
2001 4.167 +4,6 32,17 -0,01
2002 4.289 +2,9 31,84 -0,34
2003 4.490 +4,7 31,77 -0,06
2004 4.777 +6,4 32,45 +0,67
Variacion Total +1.237 +34,9 -0,58
Variacion Media +177 +4,3 -0,08
5.500 33,5
5.000 _M A L‘ 33
4.500 4 - 1325
4.000 - 1+ 32
Rpaams 54 1 E1 111 EREEREREERYV/REETEERI L 31,5
3.000 11— 31

Trabajadores temporales (miles) (escala izquierda)
m——Tasa de temporalidad (%) (escala derecha)

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

Esa ligera reduccién desde 1998 de la tasa de temporalidad es el resul-
tado del crecimiento conjunto del empleo, de los indefinidos y de los tem-
porales, puesto que el nimero de trabajadores con contrato temporal no ha
dejado de crecer. Entre 1998 y 2004 el nimero de trabajadores temporales
se ha elevado en un treinta y cinco por cien. Pasé de los tres millones y
medio de asalariados con contrato temporal hasta los casi cinco millones.
El crecimiento medio anual del nimero de trabajadores temporales fue de
ciento setenta y siete mil ocupados.

En total, tres ramas de actividad, como son la construccion, la indus-
tria manufacturera y el comercio, agrupan al cuarenta por ciento de los tra-
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bajadores temporales en Espafa. Este subconjunto es muy heterogéneo y
comprende actividades con los mds altos niveles de productividad, como la
industria quimica, y otros del sector comercial con cotas de productividad
laboral sensiblemente por debajo de la media. La construccién por si sola
proporciona empleo a un millén de trabajadores temporales o, lo que es lo
mismo, al 18,6 por ciento del total de asalariados con contrato temporal.
Tras ellos, un conjunto de sectores que agrupa tareas de baja productividad,
aporta cada uno entre el cinco y el seis por ciento del total de los trabajado-
res temporales. Son la hosteleria y los servicios empresariales, domésticos
y sociales, ademads de la agricultura y la ganaderia.

La distribuciéon por géneros de la temporalidad es completamente
dicotémica. En los hombres, tan sélo la construccién y la industria manu-
facturera acumulan el cincuenta y cuatro por ciento de los trabajadores tem-
porales. En cambio, entre las mujeres ambos sectores no llegan a ocupar ni
al doce por ciento del empleo temporal. Las asalariadas con contrato tem-
poral se concentran en el servicio doméstico, el comercio, los servicios so-
ciales y empresariales, ademds de la hosteleria. En estas cuatro ramas de
actividad se colocan hasta el sesenta por ciento de las mujeres en condicio-
nes de temporalidad.

NUMERO DE TRABAJADORES TEMPORALES Y TASA DE ACTIVIDAD
POR SEXO Y RAMA DE ACTIVIDAD, 1998-2004 (MEDIAS ANUALES)

Trabajadores temporales

Total % total Total % sector % total  Total % sector % total

Construccion 1.057 22,1 1.018 96,3 383 39 3.7 1,8
Manufacturas 620 13,0 417 673 157 202 32,7 9,5
Comercio 548 11,5 233 425 8,8 315 57,5 149
Hosteleria 342 72 128 375 4,8 214 62,5 10,1
Servicio doméstico 342 7,2 12 33 0,4 330 96,7 15,6
Servicios empresariales 338 7,1 139 41,2 5,2 199 58,8 9.4
Sanidad y servicios sociales 300 6,3 54 18,2 2,0 246 81,8 11,6
Agricultura y ganaderia 292 6,1 206 70,8 7.8 85 29,2 4,0
Educacion 246 5,1 76 31,1 2,9 170 68,9 8,0
Administracién publica 215 4,5 100 46,7 3,8 114 533 5.4
Transporte y comunicacién 197 4,1 128 652 4,8 69 348 32
Servicios personales 195 4,1 90 46,0 3,4 105 54,0 5,0
Intermediacion financiera 47 1,0 22 46,6 0,8 25 534 1,2
Energia 18 0,4 13 732 0,5 5 268 0,2
Mineria 13 0,3 12 8838 0,4 2 11,2 0,1
Pesca 8 0,2 8 92,8 0,3 1 72 0,0
Total 4.777 100 2.657 55,6 100 2.120 444 100
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DISTRIBUCION DEL TRABAJO TEMPORAL
POR RAMAS DE ACTIVIDAD Y SEXO, 2004

Total Hombres

11%
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Manufacturas

Comercio O Servicio doméstico

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

Mujeres

Otros

La tasa de temporalidad en Espafia es alta en todas las comunidades
auténomas. En todas ellas, la temporalidad es superior a la que registra la
media de los paises de la Unién Europea, del 12,8 por ciento, duplicandola
en mas de la mitad de ellas. Y en todas ellas la tasa de temporalidad del
sector privado es superior a la del sector publico. En un caso, como es An-
dalucia, la mitad de los asalariados tienen un contrato temporal.

TASAS DE TEMPORALIDAD POR COMUNIDADES AUTONOMAS, 2004

Total Sector publico Sector privado
Andalucia 44,5 26,7 49.9
Extremadura 41,8 35,6 44.8
Murcia 39,6 22,0 43,6
Canarias 39,4 33,8 41,1
Ceuta y Melilla 38,9 32,9 48,3
Castilla-La Mancha 35,5 30,5 37,2
Valencia 34,6 23,3 36,7
Galicia 34,1 24,8 36,7
Castilla y Ledn 28,9 214 314
Baleares 28,4 23,2 29,5
Pais Vasco 27,1 22,0 28,1
Cantabria 26,2 18,2 28,0
Navarra 26,2 28,2 25,8
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(Continuacién Tasas de temporalidad por Comunidades Auténomas, 2004)

Aragén 25,6 23,1 26,3
Asturias 23,5 19,9 24,6
Rioja 22,6 13,1 24,6
Madrid 22,0 13,5 243
Catalufa 21,3 17,7 22,0

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

La tasa de temporalidad estd intimamente relacionada, no con la
estacionalidad de su estructura productiva, como pudiera ser el caso, sino
con la renta per capita. Son las comunidades auténomas mas pobres las que
registran mayores niveles de temporalidad. En todo el sur peninsular, desde
Castilla-La Mancha a las Islas Canarias pasando por Ceuta y Melilla, la tasa
de temporalidad estd por encima del treinta y cinco por ciento. Y ello a pe-
sar de que son las regiones donde el empleo publico, menos proclive en prin-
cipio a la temporalidad, tiene mayor presencia relativa.

En el extremo contrario de bajos niveles de temporalidad se sitia el
Valle del Ebro y Madrid. Si bien en el primero de los casos la mayor pre-
sencia del sector industrial, con menores niveles de temporalidad, podria
explicar estas posiciones de privilegio, la excepcién al comportamiento es
Madrid, con una estructura del empleo completamente terciarizada. Ni tan
siquiera el recurso a Madrid como cuna del empleo publico, cosa incierta,
por otro lado, proporciona una explicacién. Bien al contrario, Madrid es la
segunda comunidad auténoma con menores niveles de temporalidad tam-
bién en el sector privado.

Con tales niveles de temporalidad, en Espaiia trabajan el veintiséis por
ciento de los asalariados temporales de la zona euro, el veintitrés por ciento
de la Unién Europea a quince y el diecinueve por ciento de la Unién Euro-
pea después de la ampliacién hacia el este. Frente a ese veintiséis por cien-
to de trabajadores temporales, Espafia s6lo aporta el siete por ciento de la
ocupacién total a la zona euro. Es decir, su cuota de asalariados con contra-
to de duracién de determinada casi cuadriplica lo esperado con una distri-
bucién normal de la temporalidad. Ningun pais en toda la Unién Europea
tiene mas nimero de trabajadores temporales que Espafia. Los mds de cutaro
millones de asalariados con contrato temporal en Espafia superan por am-
plio margen a los 3,87 millones de Alemania para un mercado de trabajo
con casi el triple de ocupados y duplican los niveles de temporalidad de Po-
lonia e Italia. Ademads, la cuota de temporales de Espafia dentro de la Unién
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Europea no ha hecho sino aumentar a lo largo de tiempo. Mientras que en
1998 el veintitn por ciento de los trabajadores temporales de la Unién Eu-
ropea a quince prestaban sus servicios en Espafia, el mismo porcentaje au-
ment6 en 2004 al veintitrés por ciento.

La tasa de temporalidad en Espafa casi triplica la media de la Uni6én
Europea. El pais que mds cercano estd en el uso relativo de este instrumen-
to de contrataciéon en la Unién Europea es Polonia, que con un veintidds
por ciento de tasa de temporalidad se encuentra a once puntos porcentuales
de Espafia. Entre los paises con tasas de temporalidad superiores a la media
se encuentran Portugal, con el que Espafia comparte ciertas caracteristicas
de estructura del empleo, algunos paises nérdicos como Finlandia y Suecia,
ademds de los Paises Bajos.

A lo largo del tiempo, apenas ha variado la amplisima diferencia en
tasa de temporalidad entre Espafia y los paises de la Unién Europea. Mien-
tras la media de los estados miembros ha oscilado entre el once y el quince
por ciento desde 1991 en Espaiia nunca se ha reducido la tasa de temporali-
dad por debajo del treinta y dos por ciento, es decir, mas del doble. Pero la
divergencia en la composicién del mercado de trabajo se extiende a su evo-
lucién en el tiempo. Al tiempo que en Espafia se mantenia estable la tasa de
temporalidad, la Unién Europea ha conseguido aminorar la utilizacién rela-
tiva de los contratos temporales. En los tltimos afios la tasa de temporali-
dad en la Unién Europea disminuy6 del 13,6 por ciento al 12,8 por ciento.
Al tiempo, en Espaifia la misma variable se elevaba del 32,2 por ciento al
32,4 por ciento.

En todos los paises de la Unién Europea la tasa de temporalidad entre
los menores de 25 afios es sustancialmente mads alta que la media. A medida
que se avanza en la carrera laboral las probabilidades de los asalariados de
estar trabajando subordinados a un contrato temporal disminuyen. Es decir,
el trabajo temporal es para una mayoria de trabajadores con contrato de du-
racién determinada un paso previo a un trabajo de naturaleza indefinida. Pero
lo caracteristico de Espafia, aparte de la amplia diferencia para todos los tra-
mos de edad en la tasa de temporalidad, es que el trabajo temporal se pro-
longa mads alla de la juventud con mayor frecuencia que en todos los esta-
dos miembros de la Unién Europea antes de la ampliacién hacia el Este con
la excepcidn de Grecia. En Espafa, los mayores de 25 afios constituyen el
76% del total de trabajadores temporales. En la media de la Unién Europea
apenas llegan al 64%. Casos particulares son los de Alemania, Suiza, Aus-
tria o Irlanda, donde los menores de 25 afios son la mayoria de entre los
trabajadores que trabajan bajo un contrato temporal.
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TASA DE TEMPORALIDAD POR EDADES EN LA UNION EUROPEA, 2004

Tasa de temporalidad Porcentaje de temporales
g g g g g g
5 N zwn S N Z 0
Total =< & =2 = & =2
Espaiia 32,5 65,7 31,0 14,2 23,8 68,8 7,4
Polonia 21,9 58,5 18,9 12,6 27,2 63,2 9,6
Portugal 19,9 46,5 17,9 9.8 28,2 62,7 9,1
Eslovenia 17,8 64,9 13,2 8,5 37,9 54,2 7,9
Finlandia 16,0 43,8 14,6 6,8 32,1 56,2 11,7
Suecia 15,2 51,9 12,7 72 36,6 49,2 14,3
Paises Bajos 14,6 38,1 10,8 6,8 44,6 46,2 9,2
Uni6n Europea-25 12,8 37,0 10,5 6,3 34,6 55,1 10,2
Uni6n Europea-15 12,8 37,6 10,4 5,9 36,0 54,4 9,6
Francia 12,9 479 10,0 5,1 38,1 53,5 8.4
Luxemburgo 12,8 54,4 10,4
Alemania 12,2 53,0 7.4 4,0 53,0 39,5 7,5
Suiza 12,2 46,9 6,4 4,5 59.4 31,9 8,7
Grecia 11,8 26,3 11,3 6,1 214 70,1 8,6
Italia 11,8 34,6 10,6 59 25,6 65,0 9,4
Noruega 9,8 30,2 8,2 3,5 40,5 50,2 9.4
Letonia 9,7 16,7 9,0 8,2 19,6 59,5 20,9
Dinamarca 9,5 25,7 7,6 4,6 39.4 47,9 12,7
Repiblica Checa 9,3 17,7 7,0 12,0 17,4 48,4 34,1
Austria 9,0 33,6 4,6 34 58,6 35,6 5,8
Bélgica 8.8 31,6 7,0 3,7 34,5 57,9 7,7
Hungria 7,1 15,8 6,7 4,7 20,0 65,6 14,4
Chipre 6,6 8,6 72 3,1
Lituania 6,4 14,3 5.9 5.2 18,1 64,3 17,6
Reino Unido 6,0 12,8 4,5 5.4 33,2 45,2 21,6
Eslovaquia 54 10,9 42 6,8 234 53,7 229
Irlanda 44 14,0 2,1 2,2 62,0 29,5 8,5
Malta 33 8,3 2,0 1,9
Estonia 2,5 13,8 2.4

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos de la Oficina Estadistica de la Comisién Europea.
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4. DESEMPLEO

El descenso en veintid6s mil personas del desempleo durante el cuarto
trimestre de 2004 lleva la cifra de disminucién del paro a lo largo del afio
hasta los noventa y tres mil individuos. Si las mujeres eran mayoria entre
los nuevos ocupantes de empleos, son minoria entre quienes han abandona-
do la condicién de desempleado, lo cual sugiere una mayor movilidad entre
la actividad y la inactividad de parte de las mujeres. S6lo un tercio de la
disminucién interanual del desempleo se debe a la reduccién del paro entre
las mujeres, lo cual ahonda atin més la feminizacién del desempleo.

Por sectores de actividad, la mayor disminucién del desempleo se pro-
duce entre quienes buscan su primer empleo. El nimero de parados en estas
circunstancias se ha reducido en un once por ciento a lo largo del dltimo
afio hasta una cifra global de trescientas once mil personas. Sélo en el 1lti-
mo trimestre fueron treinta y siete mil los individuos, en su mayoria extran-
jeros, que encontraron su primer empleo. Como complemento, se vislum-
bra una fuerte disminucién del desempleo entre quienes llevan mds de tres
afios en situacion de parados. Por su parte, el sector de los servicios, en con-
cordancia con su importancia econémica y con su continuada expansion,
sufrié una variacién positiva del nimero de desempleados en el tercer tri-
mestre. Con ello, los desempleados con experiencia previa en el sector ser-
vicios constituyen el sesenta por ciento del total de desempleados que, por
diversas circunstancias, han salido del mercado de trabajo después de haber
participado en el mismo.

TASA DE DESEMPLEO POR SECTOR DE ACTIVIDAD,
1988-2004 (PORCENTAJE)

0 5 10 15 20 25

Agricultura
Industria
Construccién

Servicios m 1998 2004

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacion Activa, Instituto
Nacional de Empleo.
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La tasa de desempleo se reduce, en conjunto, hasta el 10,56 por ciento
desde el 11,37 por ciento del mismo trimestre de 2003. La reduccién de la
tasa de paro es mads intensa entre los hombres, que pasan en un afio del 8,46
al 7,76 por ciento frente al 14,55 por ciento de las mujeres, y entre aquellos
que no son cabezas de familia en el hogar. De esta circunstancia se deduce
que el crecimiento del empleo y su pertinente plasmacién entre el colectivo
de desempleados tiende a afectar con mayor intensidad a lo que se denomi-
na como el mercado secundario o el colectivo de reserva. Aunque, en todo
caso, la evolucion de la tasa de desempleo a lo largo de los cuatro dltimos
afios en términos de relaciones intra-familiares muestra un patrén de atonia,
con una repeticion ilimitada de las tasas de desempleo.

5. CONDICIONES DE TRABAJO

El salario medio bruto mensual alcanzé los 1.641 euros durante el cuarto
trimestre de 2004. Esta media incluye la parte alicuota de las pagas extraor-
dinarias y otros pagos no contemplados en el contrato, tales como las horas
extraordinarias. En conjunto, la cifra supone un crecimiento del 2,6 por ciento
con respecto al mismo periodo del afio anterior. La cifra se sitia por encima
del crecimiento del 2,2 por ciento registrado en el trimestre anterior, pero
bastante por encima de la inflacién del 3,2 por ciento con que concluyé el
aflo. Es decir, el poder adquisitivo de los asalariados continda reduciéndose
aunque a ritmos menores de lo que lo venia haciendo. Los salarios, en suma,
responden con retraso a las tensiones inflacionarias.

Una parte importante de este bajo crecimiento de los salarios se expli-
ca por la reduccién de jornada que seguido en paralelo. El salario medio
por hora trabajada en el cuarto trimestre de 2004 fue de 12,04 euros, lo cual
supone un incremento del 5,7 por ciento con respecto al mismo periodo del
afio anterior. En todos los capitulos, ya sea en términos globales o por hora
trabajada, los asalariados de la industria han recibido mejores aumentos re-
tributivos que sus colegas en otros sectores de actividad.

El salario medio se elevé en Espaiia durante el tltimo semestre de 2004
en dos ocasiones hasta cuatrocientos sesenta euros hasta los quinientos tre-
ce, un movimiento que recupera parte del poder adquisitivo perdido en el
quinquenio anterior por efecto del mal calculo de la inflacién en los presu-
puestos y la inaplicacién de cldusulas de revisién. En todo caso sus efectos
seran limitados. Espaiia es, de todos los paises de la Unién Europea antes
de la ampliacién, aquel que cuenta con menor nimero de trabajadores que
cobren el salario minimo. Tan sélo el 0,86 por ciento de los asalariados es-
pafioles a tiempo completo recibian emolumentos en el salario minimo. En
el extremo contrario, en Francia y Luxemburgo Y su nimero se redujo son



N IEEN . [T T T T

Informe trimestral sobre el mercado de trabajo en Espafia y Andalucia 167

mads del diez por ciento de la poblacién asalariada los trabajadores que es-
tan sometidos a los vaivenes del salario minimo. Ademads, la propia depre-
ciacion del salario minimo habia provocado que el nimero de preceptores
de este indicador se hubiese reducido en mds de la mitad entre 1999 y 2003.

PORCENTAJE DE ASALARIADOS A TIEMPO COMPLETO
QUE GANAN EL SALARIO MINIMO

1999 2000 2001 2002 2003 2004
Luxemburgo 16,80 16,20 15,50 15,10 16,90 18,00
Francia 12,80 13,60 13,90 14,00 13,40
Portugal 7,50 6,20 4,00 4,00 5,69
Irlanda 13,70 : 2,20 2,10 3,10 3,10
Paises Bajos 2,20 2,10 2,20 2,28 2,24
Reino Unido 2,50 1,40 1,00 1,80 1,20 1,40
Espaia 2,60 1,40 0,85 0,78 0,86

Fuente: Elaboracién propia a partir de Eurostat.

En términos agregados, sélo el salario minimo de Portugal, de entre
los antiguos miembros de la Unién Europea, se sitia por debajo del de Es-
pafia. El salario minimo en Luxemburgo es el triple que en Espafia y en la
totalidad de los paises de Europa Central donde existe el mecanismo supera
los mil euros mensuales. En Estados Unidos, pese a que el salario minimo
no se revis6 durante mas de una década hasta los tltimos afios del gobierno
de William Clinton, el salario minimo mensual es un cincuenta por ciento
superior al existente en Espafia. Por el contrario, el salario minimo en todos
los paises de la ampliacién de la Unién Europea con la excepcién de Estonia
y Malta estd por debajo de los niveles de Espafia. En Polonia, el pais mas
grande de los recién incorporados, apenas llega al veinticinco por ciento del
salario minimo espafiol. Y en algunos casos, como en Bulgaria o Rumania,
ni siquiera llega a los cien euros mensuales.

SALARIO MINIMO MENSUAL, 2004 (EN EUROS)

Luxemburgo 1.403
Paises Bajos 1.265
Francia 1.197
Bélgica 1.186
Irlanda 1.183
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(Continuacién Salario minimo mensual, 2004 (en euros))

Reino Unido 1.146
Estados Unidos 735
Grecia 605
Estonia 573
Malta 549
Espaiia 513
Eslovenia 466
Portugal 426
Turquia 245
Repiiblica Checa 212
Hungria 209
Polonia 180
Estonia 159
Eslovaquia 152
Lituania 145
Letonia 122
Rumania 69
Bulgaria 61

Fuente: Eurostat.

6. MERCADO DE TRABAJO EN ANDALUCIA

El desarrollo de la economia espafola ha servido de contexto de la evo-
lucién de las variables laborales en Andalucia en el dltimo trimesre de 2004
que se puede calificar como de bastante positiva, en un entorno de creci-
miento econémico de la economia espafiola a la que nos hemos referido an-
teriormente.

El principal instrumento de andlisis de lo ocurrido en el mercado de
trabajo andaluz se ha visto alterado, como ya se ha comentado anteriormen-
te, por el cambio en la EPA realizada en marzo de 2005. El cambio mds
significativo ha sido el de introducir, con cardcter retrospectivo las nuevas
cifras de poblacién residente en Espafia que se ha visto aumentadas por el
importante flujo migratorio que han llegado en los dltimos afios. Ademds,
se han producido otros cambios metodoldgicos como la incorporaciéon de
una nueva normativa de Eurostat que introduce nuevas preguntas en el cues-
tionario y la modernizacién del sistema de recogida de informacion.
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La aplicacién retrospectiva de los nuevos calculos de poblacién en Es-
pafia y Andalucia modifican al alza los datos de poblacién ocupada y para-
da. Como se observa en los graficos. La revision de los cdlculos debida a la
subestimacion de la poblacién extranjera que realizaba la EPA con la meto-
dologia de 2002, tiene diferente incidencia en las distintas Comunidades
Auténomas dependiendo el peso de ésta poblacidn sobre el total. En térmi-
nos absolutos, Andalucia es la cuarta Comunidad Auténoma en incremento
de poblacion de mas de 16 afios en el cuarto trimestre de 2004, (segun el
célculo nuevo con metodologia EPA 2005) con algo mas de 200.000 perso-
nas, sin embargo, en términos relativos la variacién es del 3,33%, inferior a
la media espafiola 4,54%. Estos cambios, como se observa en los graficos,
s6lo afectan de forma importante a los datos de los tdltimos afios del perio-
do considerado (2002-2004).

ANDALUCIA. POBLACION OCUPADA (EN MILES)
‘—.— OCUP.EPA-2002 === OCUP.EPA-2005 ‘
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Las modificaciones de los datos disponibles implican importantes cam-
bios en el andlisis de lo ocurrido en el mercado de trabajo espaifiol y anda-
luz. La EPA es nuestra mds importante fuente de informacién sobre ello y
es la base del andlisis trimestral que se recoge en este epigrafe. Por ello, los
resultados que vamos a comentar sobre la evolucion de la oferta y demanda
de trabajo estdn referidos a los datos andaluces antes de su modificacion
por la incorporacién de los extranjeros a los que hemos hecho referencia.
Esto nos permite poder realizar comparaciones con lo ocurrido en trimes-
tres anteriores, pero hay que advertir que debido a su reponderacién, no son
los mas actuales de los que se dispone y que en el andlisis del primer tri-
mestre de 2005 habra que reconsiderar algunas comparaciones que se quie-
ran hacer entre variables laborales andaluzas y espafolas.

Oferta de trabajo

Segtn los datos publicados por la EPA manteniendo la metodologia
2002, las personas activas aumentaron en el cuarto trimestre de 2004 en An-
dalucia en 25.600 y 66.500 maés respecto al mismo trimestre de 2003. Esta
evolucién sitda el nimero total de activos en Andalucia en 3.273.800. La
evolucién positiva de la actividad estd infravalorada por la incorporacién
de los emigrantes. Como hemos visto, el aumento de la actividad ha sido
algo mayor entre los hombres (34.900) que entre las mujeres (31.500). Vis-

TASA VARIACION INTERANUAL. POBLACION ACTIVA. ANDALUCIA
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Fuente: EPA (metodologia 2002) y elaboracién propia
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to en una perspectiva mas amplia, el aumento de la oferta de trabajo en An-
dalucia en los udltimos afios ha sido muy significativo pues desde 2001 el
incremento de personas activas laboralmente se ha situado en casi 300.000
personas, segtin la metodologia EPA antes de su adaptacién reciente. Como
se observa en el grafico, la tasa de variacidn interanual de la ocupacién ha
sido mayor entre las mujeres, lo que pone de manifiesto el continuo proce-
so de feminizacion del mercado de trabajo en Andalucia, reflejo de lo que
ocurre en el resto de Espaiia.

La evolucién de la poblacién activa en Andalucia en los dltimos tri-
mestres muestra un cambio muy significativo entre hombres y mujeres. Ante
La tasa interanual de variacion de la oferta de trabajo masculina es menor a
lo largo de los tdltimos doce trimestres que la evolucién de la tasa de activi-
dad femenina en este mismo periodo de tiempo. Sin embargo se aprecia una
cierta tendencia a la convergencia entre ambos colectivos en la dltima parte
del periodo.

Con respecto a la evolucién de las tasas de actividad andaluzas es sig-
nificativa la coincidencia mostrada entre los comportamientos de los hom-
bres en Espafia y Andalucia. Por el contrario, hay una significativa diferen-
cia entre las tasas de actividad femenina en el dmbito regional y nacional.
Como consecuencia de ello, la tasa media de actividad en Andalucia se si-
tud en 54,09%, reduciéndose la diferencia con la media nacional situdndose
en 1,98 puntos.

TASA ACTIVIDAD. ESPANA Y ANDALUCIA
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Demanda de trabajo

Como hemos sefalado, la ocupacién en Espafia ha crecido sustancial-
mente en los dltimos afios. En Andalucia la cifra de ocupados se situé en
2,750.300 personas segun el cédlculo establecido por la metodologia EPA
2002, si bien, como ya hemos sefialado, el aumento del empleo ha sido efec-
tivamente superior si se aplica la reponderacién de la poblacién emigrante.

El crecimiento del empleo en Andalucia ha sido sostenido en el dltimo
trimestre de 2004, alcanzando un 5,17% respecto al mismo trimestre del afio
anterior, mientras que la tasa nacional del mismo periodo se ha situado en
una cifra menor del 2,74%. La variacién de la ocupacién ha sido diferente
si atendemos a las variables regionales compardandolas con las nacionales
asi como el comportamiento de mujeres y hombres ocupados. Como se ob-
serva en el grafico, la tasa de variacion interanual es positiva en todos los
casos, Mayor para las mujeres que para los hombres y también mayor para
la ocupacién andaluza que la nacional. Si es de destacar el amplio efecto de
la estacionalidad en el caso de las mujeres ocupadas andaluzas.

POBLACION OCUPADA EN ESPANA Y ANDALUCIA POR SEXO
(TASA VARIACION INTERANUAL)
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Fuente: EPA (metodologia 2002) y elaboracién propia

El empleo durante este periodo ha crecido mayoritariamente entre los
hombres (71.200) mds que entre las mujeres (64.000), aunque en términos
de tasa interanual, el crecimiento de la ocupacién femenina es muy superior
(6.96% con respecto a 4,20%).



N IEEN . [T T T T

Informe trimestral sobre el mercado de trabajo en Espafia y Andalucia 173

Si atendemos a la evolucién de los sectores productivos, la mayoria de
la ocupacioén se centra en el sector servicios que en el cuarto trimestre em-
pleaba al 65,32% de los trabajadores ocupados andaluces (64,62% en Espa-
fa). El segundo sector en ocupacién es el de la construccion (14,64%, en
Andalucia y 12,08% en Espana). La evolucién de la ocupacion por sectores
presenta una diferencia significativa entre ellos. Por ejemplo, el sector de la
construccién presenta tasas de crecimiento muy por encima de los demds
en el periodo considerado. Por el contrario, la ocupacién en el sector de la
agricultura presenta una tendencia decreciente desde el tercer trimestre de
2003. La evolucién del sector de la construccién tiene importantes
implicaciones desde el punto de vista de la evolucién de la burbuja inmobi-
liaria de los ultimos afios, sobre la que se ha alertado muy intensamente por
diversas instituciones nacionales e internacionales. En el caso de un freno
de le crecimiento del sector de la construccioén, el crecimiento del empleo
en Andalucia y en el conjunto nacional se podria ver afectado.

OCUPACION POR SECTORES EN ANDALUCIA

(TASA VARIACION INTERANUAL)
‘—Q—Total —l— Agricultura Industria Construccion === Servicios
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Fuente: EPA (metodologia 2002) y elaboracion propia

En cuanto a la situacién profesional de los ocupados, el empleo en este
trimestre crece en el grupo de asalariados que alcanza la cifra de 2.236.700
personas lo que significa un incremento del 3,81% respecto al afio anterior.
Un grupo reducido, pero de vital importancia como es el de los empresarios
y miembros de cooperativas se sitia en Andalucia en una cifra de 454.700,
experimentando un aumento del 13,21% respecto al mismo trimestre del afio
anterior.
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El efecto de la inmigracién sobre la ocupacién es muy variado segin
sea el ambito de aplicaciéon y en Andalucia en las distintas provincias, de-
pendiendo del sector econdmico. Una aproximacién a esta diferencia se pue-
de observar en la siguiente tabla que muestra para el conjunto de la econo-
mia andaluza y sus distintas provincias la diferencia estimada por el IEA
segtin la metodologia de la EPA 2002 y la corregida de 2005. Los datos de
ocupacién se ven modificados segin esta segunda metodologia especialmente
en Almeria que presenta un aumento significativo de casi el 19% respecto a
lo que recoge la metodologia anterior. La siguiente provincia donde la ocu-
pacién debe corregirse al alza es Granada, mientras que en Jaén el empleo
estimado es menor.

POBLACION OCUPADA EN ANDALUCIA
CUARTO TRIMESRE 2004 (EN MILES)

EPA-2002 EPA 2005 DIFERENCIA En %
Almeria 235,9 280,1 442 18,74
Cadiz 387,8 3947 6,9 1,78
Cérdoba 277 280,2 32 1,16
Granada 297,9 310,4 12,5 4,20
Huelva 1534 156,9 35 2,28
Jaén 2184 217.8 -0,6 -0,27
Mailaga 528,5 530,8 2,3 0,44
Sevilla 6514 673,7 22,3 3,42
Andalucia 2750,3 2844.6 94,3 3,43

Fuente: Instituto de Estadistica de Andalucia y elaboracién propia

Desempleo

La buena evolucién del empleo y de la actividad han sido los pilares
sobre los que se ha construido la reduccién de la tasa de desempleo en Es-
pafia y en Andalucia en los dltimos afios, hasta acercarse a niveles mas proxi-
mos a los de la media europea que los que se presentaban hace algunos afios.
Segtin los datos de la EPA (2002) referidos a Andalucia, el nimero de
desempleados se situé en Andalucia en el cuarto trimestre de 2004 en 523.500
personas lo que supone una reduccién de 38.100 personas en este trimestre,
si bien respecto al mismo trimestre de 2003 el desempleo se ha reducido en
68.700 personas, (un —11.61%). La reduccién del desempleo afecta a hom-
bres y mujeres de forma significativa.
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Segin los datos que estamos utilizando referidos a la EPA con metodo-
logia 2002) la tasa de paro en Andalucia se situé en el dltimo trimestre de
2004 en el 15,99%, 1,30 puntos menos que en el trimestre anterior y 2,47
puntos menos que el mismo trimestre de 2003. La tasa de paro masculina
se situd en el 11,60%, mientras que la tasa de paro femenina andaluza al-
canzé el 22,86%. La diferencia con respecto a las mismas tasas nacionales
se sitdan en 4,15 puntos para la masculina y algo mas de 8 puntos para la
femenina. Este es el principal punto de dificultad para la convergencia de
las variables laborales andaluzas respeto a la nacional. Sin embargo, estos
datos se han visto corregidos por el INE al revisar los datos con el método
que ya hemos sefialado. Segun este nuevo calculo, la tasa de paro nacional
se situd en el 10,56% (dos décimas por encima de lo publicado inicialmen-
te) y la andaluza en el 16,06% (siendo la publicada el 15,99%).

POBLACION PARADA EN ANDALUCIA CUARTO TRIMESTRE 2004 (EN MILES)

EPA-2002 EPA 2005 DIFERENCIA En %
Almeria 23,7 30,9 72 30,38
Cadiz 105,1 109,1 4 3,81
Cérdoba 72,9 73,4 0,5 0,69
Granada 31,7 32,5 0,8 2,52
Huelva 32,5 34,6 2,1 6,46
Jaén 49,3 49,1 -0,2 -0,41
Milaga 80,2 81,4 1,2 1,50
Sevilla 128,1 133,5 5.4 4,22
Andalucia 523,5 5445 21 4,01

Fuente: Instituto de Estadistica de Andalucia y elaboracién propia
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Un andlisis del desempleo por provincias andaluzas pone de nuevo de
manifiesto las diferencias entre los datos publicados segtin la metodologia
EPA 2002 y el preponderado célculo de 2005.

La diferencia fundamental en términos relativos se encuentra otra vez
en la provincia de Almeria, seguida a bastante distancia por lo ocurrido en
Granada y Sevilla.

Los datos de la Encuesta de Poblacion Activa se pueden contrastar con
los datos que proporciona el Instituto Nacional de Estadistica. Se observa
una evolucién semejante a la que se ha puesto de manifiesto en los afios
anteriores, aunque los datos muestran una reduccién del paro registrado en
2004. Es una evolucion paralela a la puesta de manifiesto en los afios 2002
y 2003, aunque a unos niveles mds bajos que entonces. La diferencia se ha
acentuado en los dltimos meses de 2004, situando el nimero de parados re-
gistrados por el. INEM en 347800 personas, la menor de las cifras corres-
pondientes al mes de diciembre.

PARO REGISTRADO ANDALUCIA 2002-2004.
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Como se ha puesto de manifiesto a lo largo de este epigrafe, la inci-
dencia de la inmigracion en el mercado de trabajo andaluz ha motivado cam-
bios en la EPA, principal fuente de informacién estadistica, que hemos pre-
tendido recoger. Estos cambios, modifican los resultados y hacen que las
tendencias de analisis futura también se vean modificadas.

Desde el punto de vista de la teoria econdmica, los efectos finales del
impacto de la inmigracion en el mercado de trabajo son muy variados y afecta
de forma muy diferente a los colectivos nacionales, segiin estén mas o me-
nos expuestos a la creciente competencia que significan los nuevos entran-
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tes en el mercado laboral. No obstante, la mayoria de los andlisis distin-
guen efectos a corto de los de largo plazo. Por ello una valoraciéon general
del fenémeno y de su impacto en la produccion, el empleo o el desempleo
es dificil y exige una andlisis més detenido que excede los limites de este
articulo.
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NEGOCIACION COLECTIVA Y CONFLICTO

Universidad de Almeria

INACTIVIDAD NEGOCIADORA Y DETERMINACION
CONTRACTUAL DE CONDICIONES DE TRABAJO

STS de 7 de octubre de 2004

MARIA DEL MAR Ruiz CASTILLO

SUPESTO DE HECHO: La cuestion principal debatida en el supuesto
que sirve de base a la STS de 7 de octubre de 2004 ! es la de si constituye
atentado a la libertad sindical, por considerarse comportamiento antisindical,
la suscripcién de diversos contratos de trabajo, sin sometimiento a las
retribuciones y condiciones establecidas en la normativa convencional
aplicable, con la particularidad de no existir convenio vigente en el momento
de celebracion de los mismos.

Del relato de hechos probados se desprenden las siguientes considera-
ciones fécticas. La entidad Helicsa S.A., con centros de trabajo en distintas
Comunidades Auténomas, suscribié un convenio colectivo de franja,
«Convenio Colectivo de Pilotos de Helicsa», con los delegados sindicales
del SEPLA (Sindicato Espaiiol de Pilotos de Lineas Aéreas), que actuaban
en representacién del colectivo de trabajadores afectados. Dicho convenio,
firmado a principios de 1995, y publicado en BOE, fue denunciado en octubre
de ese mismo afio. Desde entonces no se ha conseguido la firma de un
segundo convenio colectivo, aunque las partes firmantes han suscrito
puntuales acuerdos sobre actualizacién de retribuciones y en diversas
ocasiones han manifestado su interés en la negociacién de un segundo
convenio franja.

Queda acreditado que a lo largo de 2001 la patronal contratd, bajo la
modalidad de contrato para obra o servicio determinado y como trabajo en
practicas, a una pluralidad de pilotos con condiciones retributivas distintas
a las previstas en el convenio y acuerdos referenciados. Segtn consta, el
nimero de pilotos contratados en estas condiciones, mediante las

* Profesora T.U. de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
1 RJ 2004\6553.

TEMAS LABORALES niim. 79/2005. Pdgs. 181-205.
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modalidades de contrataciéon temporal mencionadas o reconvertidos con
posterioridad en indefinidos, se eleva a 322. Al menos 8 de estos pilotos
presentaron demanda por esta causa, desestimada finalmente por el TSJ de
Madrid, en sentencia de 2 de julio de 2002 3,

Queda igualmente acreditado que al sindicato SEPLA estan afiliados
unos 40 pilotos de los 79 de la compaiiia y que dicho sindicato no ha obtenido
representacion electoral, por no concurrir a las elecciones a representaciones
unitarias, aunque dos de sus afiliados han adquirido la condicién de
representantes como candidatos en las listas de CC.OO.

En la demanda de conflicto colectivo el SEPLA solicita: que se declare
el derecho a la libertad sindical de este sindicato, y de su seccién sindical
en la empresa Helicsa, en todo aquello que afecte a los pilotos de dicha
compaiifa; que se condene a la compaiifa aérea por conducta antisindical,
consistente en la contratacién individual masiva de pilotos, como supuestos
de contratacién fuera de convenio y con condiciones retributivas inferiores
a las convencionales, y se declaren los efectos que ello lleva aparejados.
Habiéndose producido un atentado a la libertad sindical y, como manifes-
tacion de €sta, una violacién del derecho a la negociacién colectiva del
sindicato SEPLA. Y, por ultimo, se solicita una indemnizacién por los
perjuicios causados cifrada en 61.000 € por el propio sindicato.

RESUMEN: La STS de 7 de octubre de 2004, que resuelve este recurso
de casacién en unificacién de doctrina, simplifica el fundamento del litigio
en el sentido de entender que lo pretendido por el sindicato impugnante a
través del procedimiento de conflicto colectivo se orienta claramente a la
tutela del derecho fundamental de libertad sindical, en su manifestacién de
derecho a la negociacién colectiva, pretendiendo que se obligue a la empresa
«a que negocie con el mismo, a través de su seccion sindical en la citada
empresa, cuanto afecte al colectivo de pilotos que presten sus servicios en
ésta tltima» *; aunque termina concluyendo que lo solicitado por el SEPLA
es «que se le permita llevar a cabo la negociacién de un convenio colectivo
franja que afecte al colectivo de pilotos que prestan los servicios en la

2 E.D. Quinto.

3 JUR 2002\252196. De forma muy escueta, el TSJ de Madrid no considera probado
que exista incumplimiento del convenio colectivo aplicable, que identifica con el convenio de
1995 denunciado y las tablas de actualizaciones de salarios pertinentes. Entiende el Tribunal
que, «en conjunto y de forma global anual, compartimos el criterio de la Inspeccion de Trabajo
y del Juzgador a quo en el sentido de que no perciben cantidades inferiores a las que les
corresponden en funcién de su cometido y categoria profesional». F.D. Tercero.

4 F.D. Cuarto.
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empresa demandada» 3. Pretensiones asimiladas por el TS y que, sin em-
bargo, no son idénticas.

El TS no estima que exista error en la apreciacién de la prueba al no
hacer constar en el relato de hechos probados que son 32 los pilotos
contratados al margen del convenio y de los pactos vigentes en la empresa,
incluidos algunos que han visto transformados sus contratos temporales en
indefinidos, de un total de 79 pilotos de la empresa. Ya hay hecho probado
que remite a prueba documental de la que se deduce lo pretendido por el
sindicato demandante y esta adicidn factica se revela totalmente innecesaria
a los fines del enjuiciamiento.

Rechaza igualmente el TS, por inoperante, la intencién del sindicato
de que quede acreditada su legitimacién para negociar un convenio colectivo
franja a través de las distintas comunicaciones remitidas por los pilotos, en
el sentido de reconocer la legitimacién de este sindicato para negociar el
convenio colectivo correspondiente a dicho sector profesional. Por el con-
trario, el TS afirma que la legitimacién negocial escapa a la voluntad de las
partes interesadas, y que deben permanecer diferenciados los conceptos de
legitimacion negociadora e implantacion sindical en un dmbito determinado.
Una cosa es que de los 79 pilotos de la compaiiia 40 se encuentren afiliados
al SEPLA y de forma individualizada una gran mayoria de pilotos haya
manifestado y comunicado a la empresa, sospechosamente, su voluntad de
que negocie dicho sindicato en representacion del colectivo, y otra muy
distinta es que se haya acreditado la legitimacién que requiere el art. 87 ET,
en concordancia con lo dispuesto en el art. 80 del mismo texto legal. En
consecuencia, ain siendo mds que notoria la implantacién del sindicato en
el sector de trabajadores para el que pretende aplicarse el convenio franja,
no se acredita la legitimacion segtin las reglas y procedimientos que dispone
el Estatuto para esta modalidad convencional ®. Aunque la legitimacién en
los convenios franja, aun después de la reforma legal de 1994, sigue

> ED. Cuarto.

6 FE.D. Noveno. Evidentemente nos situamos en el terreno de la negociacion estatutaria,
porque si de un convenio o pacto extraestatutario se tratara, ni las reglas de la legitimacién ni
las de la notoria implantacion servirfan para determinar la competencia negociadora, ya que el
TC ha venido a afirmar que en estos casos el empresario es libre para decidir el interlocutor
con quien habrd de negociar. Para el supuesto de la STC 121/2001, de 4 de junio, el empresario
tiene competencia para elegir la seccion sindical con quien negocia, sin que, por otra parte, el
ejercicio de esa libertad unilateral implique lesion alguna para el contenido esencial del derecho
de libertad sindical. De esta doctrina se ha hecho eco la jurisprudencia ordinararia. «La
singularidad mds relevante del modelo de negociacién de eficacia limitada se cifra en la amplia
libertad de que goza la empresa a la hora de proceder a la seleccion de su interlocutor». STSJ
de Murcia de 23 de diciembre de 2004 (JUR 2004\317815).
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planteando algunos interrogantes ’, no duda el TS en convalidar la
legitimacién del SEPLA para negociar el convenio franja de 1995, pese a
no haber obtenido audiencia electoral, cuando es sabido que el criterio de la
implantacién se ha vinculado a dicha audiencia 8 requiriendo, ademads, el
posterior acuerdo mayoritario de los trabajadores que vayan verse afectados
por el convenio. Para el TS, el tnico aspecto relevante de la legitimacién se
circunscribe a la falta de acuerdo formal de los trabajadores, segun el
procedimiento del art. 80 ET, sin poner en cuestién que el nuevo convenio
franja que se intenta en sustitucién del anterior pueda llevarse a cabo por
una seccién sindical sin audiencia electoral °.

En relacién con este mismo tema, el TS descarta el argumento del
sindicato de que la empresa se niega a reconocerle legitimacién para negociar
un convenio franja de pilotos, a través de su correspondiente seccién sindical.
Entiende el 6rgano judicial que sucede justo lo contrario: se la reconoci6
para firmar un convenio en 1995, y desde 1996 ha intentado negociar con
este mismo sindicato un convenio que sustituyera al anterior '°,

En cuanto al tema de fondo, la violacién del derecho de libertad sindical
en una de sus manifestaciones fundamentales, la del derecho a la negociacién
colectiva, no estima el TS que se haya producido violacién alguna, desde el
momento en que queda acreditado que el sindicato demandante y la empresa
demandada ya suscribieron en 1995 un convenio franja de pilotos, y de igual
modo consta que, al menos desde 1996, existe un intento continuado de
suscribir nuevo convenio de este tipo. Por consiguiente, no puede entenderse
lesionado el derecho a la negociacién colectiva de este sindicato por parte
de la empresa. Y ello no queda contradicho por la circunstancia de que la
empresa haya recurrido en numerosas ocasiones a la contratacion laboral

7 Sobre la legitimacién sindical en los convenios franja, vid. ALFONSO MELLADO y

FABREGAT MONFORT, «La legitimacién negocial en el dmbito de la empresa». REDT, 2003, ndm.
115, pags. 86 y ss.; ROMAN DE LA TORRE, La composicion de la representacion social en la
negociacion colectiva estatutaria. Ed. Tirant lo blanch. Valencia, 1999, pags. 90 y ss.; NOGUEIRA
GUSTAVINO, Sindicato y negociacion colectiva franja. Ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2001, pags.
239 y ss. y espec. pags. 296 y ss; AGUT GARCIA, El sindicato en la empresa. (Secciones y
delegados sindicales). Ed. Tirant lo blanch. Valencia, 1997, pags. 427 y ss.

8 Como exigencia impuesta por la LOLS. Es un concepto de implantacién, referido a
la legitimacién negocial, que no se identifica con el mas amplio y vinculado a la afiliaciéon que
se requiere para otras actuaciones vdlidas del sindicato, no referidas a la negociacion estatutaria.
Vid. AGUT GARCIA, «El sindicato en la empresa...», cit., pdgs. 229 y ss. y 430 y ss.

9 Como mantiene un importante sector de nuestra doctrina. Vid., sobre ésta, AGUT GAR-
ciA, «El sindicato en la empresa...», cit., pdg. 130, nota 66; la misma posicion, LOPEZ TERRADA
y Nores TORRES, «Convenio colectivos franja. Legitimacién para negociar. SAN 16 de abril
de 1999», en Actualidad Laboral. Base de Datos de Jurisprudencia, 413/2000, www.laley.net,
pags. 4y ss.

10" E.D. Noveno.
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individualizada de pilotos durante este periodo, precisamente porque durante
este periodo el proceso de negociacidn colectiva abierto no ha dado fruto
alguno. «No se puede imputar, por tanto, a la empresa un uso ilegal o torticero
de dicha contratacién para eludir la negociacién colectiva» 1.

Para el TS debe quedar resaltada la circunstancia de que esta
contratacién individualizada excede los limites de cognicién propios del
proceso judicial planteado, que no es otro que el de violacién de derecho
fundamental, de libertad sindical, aunque reconducido a través del
procedimiento de conflicto colectivo. Pese a ello, no se resiste a pronunciarse
sobre la legitimidad y licitud de la actuacién empresarial al contratar
«individualmente servicios de pilotos que se ajusten a unas condiciones
laborales y econdémicas que no han sido reprobadas ni por la jurisdiccién
del Orden Social ! ni, tampoco, por la Autoridad Laboral», «ante la ausencia
de convenio colectivo, cuya existencia, como es obvio, no depende de una
sola de las partes negociadoras» '3. Pero a lo que no se refiere el TS es a
que el TSJ de Madrid no pone en cuestion la existencia de convenio colectivo
vigente con actualizaciones salariales periddicas, aplicables por igual a todos
los pilotos con independencia de la fecha de ingreso en la empresa '4.

INDICE
1. INTRODUCCION: LA DESCONEXION ENTRE EL OBJETO DEL LITIGIO Y LOS PLANTEAMIEN-
TOS ARGUMENTALES
2. ULTRAACTIVIDAD DE CONVENIO O AUSENCIA CONVENCIONAL: NATURALEZA DEL CON-
VENIO DENUNCIADO Y DE LOS PACTOS DE ACTUALIZACION RETRIBUTIVA
3. LA CONTRATACION INDIVIDUAL EN MASA: /SUPUESTOS DE ADMISIBILIDAD?
LA SINGULARIDAD ARGUMENTAL DEL T'S RESPECTO DE LA DOCTRINA DEL TC
5. CONCLUSIONES
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1. INTRODUCCION: LA DESCONEXION ENTRE EL OBJETO DEL
LITIGIO Y LOS PLANTEAMIENTOS ARGUMENTALES

Del relato de hechos probados se desprende una correcta identificacién
del objeto del litigio por parte del sindicato demandante y por parte del propio

1" ED. Octavo.

12" Segiin consta en el F.D. Cuarto, al menos 8 de los pilotos contratados de forma
individualizada presentaron demanda judicial por menor retribucién que la correspondiente
seglin convenio y que fue rechazada primero por el Juzgado de lo social nim. 36 de Madrid,
en sentencia de 6 de octubre de 2001 y posteriormente confirmada por STSJ de Madrid, de 2
de julio de 2002, JUR 2002\252181.

13 ED. Octavo.

14 Vid., sobre la argumentacion de esta sentencia, nota 4.
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TS, que ya habia quedado determinado en los mismos términos en la SAN
de 7 de octubre de 2003 '3, que da origen al presente recurso de casacién en
unificacion de doctrina que aqui analizamos. El litigo versa sobre un posible
atentado a la libertad sindical, por violacién de su contenido esencial en la
vertiente de negociacién colectiva ', que se concreta en una hipotética
conducta antisindical de la empresa al proceder masivamente a la
contratacién de pilotos mediante regulacién contractual individualizada de
condiciones de trabajo, y especificamente con retribuciones inferiores o
distintas a las estipuladas en convenio colectivo y pactos puntuales de
empresa.

A mi juicio, tanto la pretension del sindicato reclamante, el SEPLA,
como el fallo del TS debian haberse dedicado a resolver esta tinica cuestion,
para lo que resulta irrelevante incluso si las contrataciones individualizadas
en sus estipulaciones mejoran o empeoran el régimen colectivo o
convencional previsto en la empresa. Se trata de resolver, inicamente, si la
contratacién individual en masa constituye un atentado a la libertad sindical,
en su manifestacién de derecho a la negociacién colectiva presente o futura.
De manera que, a lo sumo, nos encontrariamos con que, de existir convenio
colectivo vigente, incluido su periodo de ultraactividad, ese comportamiento
antisindical, ademads, se concretaria en una violaciéon de normas imperativas
que daria lugar a la nulidad parcial de cldusulas contractuales in peius. De
encontrarnos ante clausulas contractuales in melius, si la contratacion
individual es masiva, no variaria el planteamiento inicial, seguiriamos
teniéndonos que interrogar sobre si esta actuacién empresarial es calificable
de conducta antisindical por violacién, mediante limitacién, del derecho a
la negociacién colectiva, como manifestacion de la libertad sindical.

No debiera ser relevante para resolver la cuestién apuntada si el sin-
dicato ostenta o no la legitimacién necesaria, segtin las reglas del art. 87 y

15" JUR 2004\74996, F.D. Segundo. En esta sentencia, tras repasar la jurisprudencia

constitucional mds reciente sobre las relaciones validas entre autonomia individual y colectiva,
el érgano juzgador estima que no existe restriccion ilicita del derecho de libertad sindical, en
su vertiente negociadora, por varios motivos. Primero, porque la negociacién en curso demuestra
que la contratacién individual no pretende imponerse como una regulacién alternativa al
convenio. Segundo, porque la contratacién de pilotos con cardcter temporal tiene una incidencia
marginal, no afectando a un colectivo estructurado. Y tercero, porque la contratacion
individualizada no ha sido asumida por los contratantes ni por el sindicato como una negociacién
alternativa, dado que ambos en otros litigios han reclamado la aplicacion del convenio. En
conclusidn, estamos ante un simple conflicto de interpretacién de un convenio vigente.

16 Es jurisprudencia absolutamente consolidada del TC que el derecho a la negociacién
colectiva forma parte del contenido esencial de la libertad sindical. Entre otras, STC 184/1991,
de 30 de septiembre y STC 105/1992, de 1 de julio. SOLANS LASTRE la califica de jurisprudencia
contundente, Garantias legales de la negociacion colectiva estatutaria. Partes negociadoras y
procedimiento negociador. Ed. CES. Madrid, 2003, pag. 33.
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80 ET, para negociar un convenio franja estatutario, puesto que el atentado
a la libertad sindical, en su manifestacién de derecho a la negociacion
colectiva, es autébnomo y mas amplio que el derecho concreto a negociar y
firmar un convenio colectivo estatutario, como reiteradamente ha puesto de
manifiesto el TC al afirmar que el derecho de negociacién colectiva previsto
en el art. 37.1 CE no puede quedar limitado en su contenido esencial por el
desarrollo estatutario que ha hecho el legislador ordinario para una modalidad
muy especifica de convenio colectivo de eficacia general . Con indepen-
dencia de que esta circunstancia pueda incidir en el modelo de convenio a
negociar por el SEPLA en una situacién de futuro, resulta necesario para el
litigio planteado decidir si la contratacién individual en masa, de cara a la
actuacién sindical presente y futura, estd afectando al genérico derecho a la
negociacién colectiva que la CE incluye como contenido esencial de la
libertad sindical.

Esta circunstancia, aunque quedara resuelta en el sentido positivo de
apreciar la existencia de comportamiento antisindical, estd muy lejos de
amparar las pretensiones del sindicato impugnante de obligar a la empresa
a que negocie para el futuro un convenio franja, porque puede variar la
unidad negocial '8, entre otras circunstancias y, sobre todo, porque el derecho

17" La jurisprudencia desde los primeros momentos admitié distintas manifestaciones de
la autonomia colectiva. Sobre la misma: GARCIA MURCIA «Criterios jurisprudenciales sobre la
naturaleza y eficacia de los pactos colectivos atipicos. I y II». AL, 1992, nims. 23 y 24, pdgs.
403 y ss. y nim. 24, pdgs. 413 y ss.

Y expresamente tiene declarado el Tribunal Constitucional que la «legitima opcién
legislativa en favor de un convenio dotado de eficacia personal general no agota la virtualidad
del precepto constitucional» (STC 73/1984, de 27 de junio). Ese reconocimiento de un doble
régimen convencional, el que se refiere al mandato al legislador para que desarrolle un sistema
de negociacién colectiva en el que se reconozca la fuerza vinculante del convenio y el que se
refiere al abandono del derecho al terreno de la simple libertad, otorgando las posibilidades de
conformacion y regulacién a la propia autonomia colectiva, ha recibido reiterado refrendo en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Entre otras, SSTC 58/1985, de 30 de abril, 98/
1985, de 29 de julio, 108/1989, de 8 de junio.

18 Es sabido que la norma legal no impide la variacién de la unidad negocial una vez
que el convenio ha sido denunciado, y que la ultraactividad del mismo no puede constituirse
en un impedimento que fosilice las unidades negociales; sin embargo, también es cierto que
nuestra jurisprudencia ha intentado preservar las unidades de negociacion inferiores respecto
de las superiores, lo que ha llevado a interpretar con cierta libertad, respecto al dato legal, que
el cambio de unidad negocial, aun durante la prérroga de vigencia del convenio a través de la
ultraactividad, exige la voluntad de las partes de abandonar la negociacién en el dmbito inferior.
Vid. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, «La apertura del comercio los sdbados por la tarde en Cantabria:
el contrato de trabajo y el convenio colectivo de empresa contra el convenio colectivo sectorial».
RL, 1994, T I, pags. 1539 y ss.

En términos jurisprudenciales, las partes legitimadas para negociar no pueden blindar la
unidad de negociacion para el futuro, impidiendo la concurrencia de convenios de diferente
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de negociacion colectiva, diluido en su contenido esencial a la configuracion
de una mera «garantia institucional» 19 no formula un verdadero derecho,
sino una simple libertad 2%, ni incluye la garantia de obtencién de un
acuerdo 2!,

Tampoco puede pretender dicho sindicato que se le reconozca la
legitimacién exclusiva para negociar un convenio estatutario de este tipo,
porque la legitimacién podrian ostentarla igualmente las representaciones
unitarias 2% o serle atribuida a otro sindicato con implantacién en el sector.

Ni puede pretenderse que la empresa venga obligada a negociar con
este sindicato profesional cualquier aspecto relativo a las condiciones
laborales de los pilotos. El margen de actuacién de la autonomia individual

ambito, porque supondria la ilegitima restriccion de la libertad de negociacién de otros sujetos
titulares del derecho en igualdad de condiciones. Ello determinaria la nulidad de la cldusula
convencional que asi lo establezca por atentatoria a la libertad de negociacion que deriva del
contenido esencial del art. 37.1 CE. (STS de 6 de noviembre de 1998, RJ 9822), F.D. Cuarto).
Desde esta doctrina, la pretension del SEPLA resulta del todo inconveniente. Aunque en algin
fallo el TS mantiene la tesis contraria, sin sustento legal alguno, para el caso del acuerdo-marco.
(STS de 18 de febrero de 1999, RJ 2600).

19 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, «La negociacién colectiva como derecho de
libertad y como garantia institucional». RL, 1992, T. 1. Vid. STC 208/1993, de 28 de junio.

20 Para poder ser interpretado como derecho se harfa precisa la enunciacién del
correspondiente deber, cosa que no sucede, como acredita la formulacion legal e interpretacion
jurisprudencial del deber de negociar de buena fe, que sélo alcanza a la negociacion estatutaria
(aunque el contenido esencial del derecho a la negociacion traspase claramente las fronteras
del Estatuto). Tal como la conocemos, la obligacién de negociar puede considerarse instru-
mental de la interpretacion que inscribe el de negociacion entre los derechos de libertad. Vid.
SOLANS LASTRE, «Garantias legales de la negociacion...», cit., pags. 29 y ss.

En cuanto a la buena fe parece dificil asignarle un significado concreto tras la STS de 21
de marzo de 2002, que declaré licita la congelacion salarial de los funcionarios para el afio
1997. Vid. Ruiz CASTILLO, «Los acuerdos sobre retribucién de los funcionarios publicos». T.L.,
2002, nim. 64, pags. 152 y ss. El TC, en sentencia 107/2000, de 5 de mayo, plantea una
interpretacion mds rigorista del deber de negociar y, sobre todo, descarta que la inexistencia de
acuerdo permita la intervencion reguladora unilateral del empresario en lo relativo a condiciones
de trabajo, sin cuya regulacion colectiva quedarfa vacio el papel que el propio art. 7 CE atribuye
al sindicato.

21 El deber de negociar de buena fe del art. 89.1 ET no impone a las partes negociadoras
la obligacion de llegar o concluir acuerdos, de alcanzar un consenso de voluntades, en definitiva
(STS de 9 de marzo de 1998, RJ 2372). Dicha obligacién no alcanza a la renegociacién o
reanudacion de negociaciones, salvo que el promotor aporte algtn tipo de propuesta novedosa
en el objeto de la negociacion o de cardcter temporal (STS de 30 de septiembre de 1999, RJ
8395; STS de 17 de noviembre de 1998, RJ 9750).

22 Sobre las distintas interpretaciones doctrinales, en contra y a favor de esta legitimacién
dual, LoPEZ TERRADA y NORES TORRES, «Convenio colectivos franja...», cit., pags. 3 y 4. En
el sentido de la alternancia, SSTS de 4 de mayo de 1998 (Ar 2246) y 28 de marzo de 1994
(Ar 2644).
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en el ambito laboral es lo suficientemente amplio como para poder afirmar
que la competencia reguladora la ostentan compartidamente autonomia
colectiva e individual; del mismo modo que tienen cabida otras manifesta-
ciones de la autonomia colectiva que tengan otros protagonistas distintos al
sindicato profesional 23. Al SEPLA no puede negérsele la implantacién
mayoritaria en el sector profesional de pilotos, 40 de los 79 de la empresa
estan afiliados al mismo, pero desgraciadamente, a mi juicio, nuestro
ordenamiento juridico valora en términos muy restrictivos el concepto de
implantacién a la hora de atribuir &mbitos de actuacién y competencias, frente
al notorio protagonismo que ostenta el criterio de la representatividad. Y si
nos referimos en concreto a la legitimacidén negocial estatutaria el criterio
de la representatividad (real o atribuida ex lege) es exclusivo 24, salvo en el
convenio franja, para el que se precisa de una implantacién convalidada
mediante el acuerdo mayoritario de los trabajadores afectados, que no
requiere ni siquiera que se ajuste a la mayor implantacién medida en términos
de afiliacion, que serd lo 16gico que suceda, pero que no es requisito legal
necesario (art. 87 y 80 ET).

No es ésta la linea argumental que haya considerado necesario utilizar
el TS, ya que la desestimacion de todas las pretensiones referidas estan
basadas en la indisponibilidad para las partes de las reglas legales sobre
legitimacién negocial, que no implican ni mucho menos una coincidencia
necesaria entre implantacién y legitimacién >, para lo que resulta irrelevante
el que numerosos pilotos hayan manifestado su voluntad de que negocie el
SEPLA. No hay acreditacién de la misma segiin los mecanismos impuestos
legalmente (arts. 87 y 80 ET), estima el TS, que se muestra absolutamente

23 Expresamente en este sentido, STS de 17 de mayo de 2004 (JUR 2004\4969). F.D.
Tercero.

24 Las reglas de legitimacién del ET se desvinculan de la representatividad real o
implantacion del sujeto con derecho a negociar en el sector de que se trate. Y esto es asi por
imposicion del legislador, aunque la presencia o representatividad sea irrisoria. «En efecto,
precisamente el sindicato actor es un sindicato que goza de la consideracién de mds
representativo a nivel estatal, por lo que ya es idéneo para negociar a dicho nivel un convenio
para la actividad de que se trata. Y los hechos probados, aunque con expresion restrictiva (no
supera el 1%), le atribuyen presencia o representatividad en el sector. De donde, cumple (ante
la inexistencia de otros) el requisito de tener la mayoria absoluta de los miembros de los comi-
tés de empresa y delegados de personal, contemplados en el art. 88.1 parrafo segundo, del propio
Estatuto para conferir la legitimidad negociadora, en cuanto miembro de la Comisién. Es cierto
que, como ha sefalado la doctrina cientifica, la decision legal de establecer la capacidad
negociadora mediante el aludido grado de representatividad sindical, puede conferir la capacidad
a un sindicato que casi carezca de presencia en el sector concreto de que se trate, pero tal ha
sido la decision del legislador, y esta decisién, como se ha razonado, asume, ademds, la
naturaleza del Derecho necesario». F.D. Undécimo, STS 4 de junio de 1999 (RJ 5068).

25 STC 73/1984, de 11 de julio.



N IEEN . [T T T T

190 Maria del Mar Ruiz Castillo

formalista al exigir la adopcién del acuerdo por lo trabajadores segin lo
previsto en el art. 80 ET 2°.

Entiendo que no debiera haber afectado a la solucién del litigio, y es
absolutamente relevante para el TS %7, el que las contrataciones individuales
en masa fuera de convenio hayan sido consideradas vélidas tanto por la
Administracién Laboral como por la Jurisdiccidon Social, como bien sefiala
la SAN de 7 de octubre de 2003, «no se insta pronunciamiento particula-
rizado alguno respecto a la contratacién efectuada por la empresa» 28, Es
mas, el argumento de la plena validez de estos contratos, como consta en el
relato de hechos probados, se refiere s6lo a 8 pilotos reclamantes, con
modalidad de contrato temporal, que podrian ser de los excluidos de
convenio, aunque es una circunstancia que no aclara la SAN ni la STS 2
cuando del relato de hechos se desprende que son 32, del total de 79 pilotos
de la compaiiia, los que permanecen con contratacién individualizada, aun
cuando para algunos de ellos ya se ha producido la transformacién en
contratos indefinidos. No puede pues negarse la existencia de contratacion
individual en masa, que desplegard efectos diferentes dependiendo de la
existencia de convenio o la posibilidad futura del mismo, pero que, en todo
caso, incide sobre el derecho a la negociacién colectiva del sindicato
reclamante.

2. ULTRAACTIVIDAD DE CONVENIO O AUSENCIA CONVEN-
CIONAL: NATURALEZA DEL CONVENIO DENUNCIADO Y DE
LOS PACTOS DE ACTUALIZACION RETRIBUTIVA

Una circunstancia que pasa completamente desapercibida en la
argumentacién de esta sentencia es la existencia de un convenio colectivo
franja, sobre el que aparece indiscutida su naturaleza de convenio
estatutario 3°. No habiéndose renovado la negociacién o sustituido el
convenio por otro, debemos considerar que aquel convenio franja de pilotos
de 1995 permanece en periodo de ultraactividad, por consiguiente

26 Debe recordarse que la referencia al art. 80 ET se refiere sélo a la forma en que los
trabajadores afectados por el futuro convenio franja habrdn de designar a los negociadores y
no a todo el bloque regulador del derecho asambleario. LOPEZ TERRADA y NORES TORRES,
«Convenios colectivos franja...», cit., pag. 6.

27 ED. Octavo.

2 ED. Segundo.

29 Si lo hace la STSJ de Madrid de 2 de julio de 2002, en el sentido de serles aplicable
la regulacion convencional. Vid. nota 4.

30" Que no ha sido impugnado y sobre el que debe presumirse su naturaleza estatutaria
tras su publicacion oficial, como sostiene la precedente SAN de 7 de octubre de 2003.
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desplegando su vigencia en lo que a la parte normativa del texto convencional
se refiere 3!, Asf parece confirmarlo el relato de hechos probados al permitir
que el régimen laboral de los pilotos de la compaiiia se siga rigiendo por lo
estipulado en el convenio del 95, lo que viene a ser avalado también por las
negociaciones y acuerdos parciales que se han producido desde que perdiera
vigencia el convenio y destinados todos ellos a actualizar las condiciones
retributivas de los pilotos 32. Salvo que el TS haya entendido aplicable al
caso su propia doctrina sobre los limites temporales de la ultraactividad,
entendiendo que, en todo caso, la ultraactividad del art. 86.3 ET no surte
efectos, o despliega su eficacia, sine die. Deja de operar cuando se ha
producido un abandono de las negociaciones 33, que evidentemente no es lo
que el TS afirma que sucede. No se produce el abandono de la negociacién.
Circunstancia €sta, precisamente, en la que el TS quiere justificar la ausencia
de comportamiento antisindical a la hora de proceder a contrataciones
individuales. De cualquier modo, la solucién del TS deja sin resolver por
qué aquel convenio se aplica a unos pilotos si y a otros no; por qué la
ultraactividad sélo tutela a los antiguos pilotos.

Poco o nada se especifica en las sentencias de la AN y del TS sobre la
naturaleza de estos pactos de actualizacién retributiva, que podrian
interpretarse, bien como una renegociacién parcial del convenio en periodo
de ultraactividad, por consiguiente de cardcter estatutario y eficacia general;
bien como pactos extraestatutarios, dado que nada se sabe sobre si se han

31 Aunque no es facil decidir a priori en qué consiste la ultraactividad y cudles son sus

efectos, y sobre todo cudles son las cldusulas convencionales que se mantienen vigentes y cudles
decaen durante esta situacion de prérroga sui generis del convenio. Vid. CUENCA ALARCON,
«La ultraactividad de las cldusulas normativas del convenio», RL, 2004, T I, pags. 573 y ss. Es
lo cierto que para el supuesto que comentamos las partes han considerado vigente el convenio
denunciado a todos los efectos respecto de los pilotos vinculados a la empresa en el momento
de su firma. Libertad sobre vigencia del contenido convencional prorrogado, en caso de
ultraactividad, que no niega, sino todo lo contrario, que permite el art. 86.3 ET.

32 Asi se desprende de la SAN de 7 de octubre de 2003 contra la que se plantea el recurso
de casacion.

3 STS de 6 de noviembre de 1998 (RJ 9822), F.D. Tercero: «Con la denuncia del
Convenio de Empresa, su vigencia finaliza el 31 de diciembre de 1992, si bien mantiene la
ultraactividad de sus clausulas normativas en los términos del articulo 86.3 ET, en tanto no
exista otro convenio aplicable, pues la prérroga de estas cldusulas, no impone las consecuencias
de la conservacion sine die, sino que busca salvar vacios normativos aunque sean temporales.
En este supuesto, ante el abandono de las negociaciones del nuevo Convenio Colectivo, que
resulta de los inalterados hechos probados de la sentencia de instancia y, que no se debe a
maniobras torticeras para evitar el acuerdo —sobre las que ningtn indicio de prueba existe—,
deviene aplicable el Convenio de ambito general, con la pérdida de eficacia del contenido
normativo del Convenio de Empresa desde la entrada en vigor de aquél». Vid., en el mismo
sentido: STS de 17 de mayo de 2004 (JUR 2004\4969), F.D. Primero.
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cumplido los requisitos procedimentales y de legitimacién, incluido el
apoderamiento expreso, aunque exista coincidencia de los sujetos firmantes,
los mismos que en su momento firmaron el convenio franja del que no se
discute en ningin momento su naturaleza estatutaria. De no poder ser
calificados dichos pactos como una manifestaciéon de la negociacién
estatutaria, de inmediato nos encontrariamos ante una aplicacion restringida
a los pilotos afiliados al sindicato firmante y no a los restantes, salvo adhesion
anterior o posterior.

Del caso, sin embargo, se desprende la solucién contraria: los
incrementos retributivos con origen en tales pactos puntuales se han aplicado
sucesivamente a todos los pilotos de la empresa incluidos en el dmbito del
originario convenio franja, pero no a los de contratacién posterior. Esta
circunstancia plantea interrogantes de interés 34, que no se tratan en los
sucesivos litigios y que a mi juicio son irrelevantes para resolver la cuestion
central, la de si ha existido o no violacion del derecho fundamental de libertad
sindical, que no depende de si en las contrataciones individuales se han
mejorado o empeorado las condiciones laborales de que disfrutan los distintos
pilotos de la compaifiia, como ya sefialé con anterioridad. Dado que el
incumplimiento de convenio no afecta, por si mismo, al campo de tutela que
despliega la libertad sindical 3.

34 En especial, el recurrente debate de nuestra doctrina sobre la naturaleza juridica de
los productos de la negociacion extraestatutaria. Las propuestas siguen siendo antagdnicas en
lo que se refiere a la atribucién de naturaleza puramente obligacional o reconocerles una fuerza
vinculante que emana directamente del Texto Constitucional (art. 37.1 CE). El conflicto entre
autonomia individual y autonomia colectiva vendra decisivamente marcado por dicha opcidén.
Vid., recientemente, VALDES DAL-RE, «La eficacia juridica del convenio colectivo: un intento
de reconstruccién histérico-sistemdtica y comparada». Iy II. RL, 2004, nims. 21 y 22, pags. 3
y ss.y pags. 1y ss.

35 En este aspecto el TC se pronuncié con bastante claridad en la STC 184/1991, de 30
de septiembre. Consideré que el derecho a la negociacidn, a los efectos de la proteccion
constitucional, ha de ponerse necesariamente en conexion con la legitimacién para negociar
reconocida legalmente al sindicato y, por ello, referirse fundamentalmente a la contratacion
colectiva de condiciones de trabajo. La tutela sindical de la negociacion se cifie a los limites
de su vertiente inicial o negociadora; o sea, al derecho a participar en la negociacién en cuanto
manifestacién de aquel derecho a la actividad sindical. No obstante, al sefialar dicha sentencia
que dicha proteccion se refiere fundamentalmente a la negociacion de las condiciones de trabajo,
dejo6 en el aire la posibilidad de que la tutela no quedara limitada a tal actividad negociadora.
De hecho el propio Tribunal ha extendido el ambito de proteccion de ese derecho fundamental
a supuestos que trascendian la actividad negociadora en sentido estricto. Ha considerado
integrante, como atentado al derecho de libertad sindical, el desconocimiento frontal y abierto
por parte de la empresa de lo dispuesto en un Convenio Colectivo en cuanto ello suponga la
desvirtuacién total o completa del resultado de aquella negociacién. Y esto se pondrd de
manifiesto cuando por medio de ofertas de pacto individual la empresa intente dejar sin efecto
las previsiones de un Convenio Colectivo estatutario —Sentencias 105/1992, de 1 julio o 208/
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A juicio del TS, nada hay que objetar al hecho de que a los pilotos
contratados por la empresa en el momento de la firma del convenio franja
se les siga aplicando esta regulacidon convencional y las sucesivas revisiones
salariales, aunque desde el momento de denuncia del convenio haya pasado
un largo periodo de tiempo, desde finales de 1995. Que esto suceda tampoco
lo impide la regulacion subsidiaria de la prérroga legal del convenio (art.
86 ET), y ello viene a ser corroborado por la actuacién negociadora de las
partes durante este periodo de ausencia convencional al proceder, primero,
a negociaciones y acuerdos parciales circunscritos al aspecto retributivo; y,
segundo, al seguir siéndole aplicable a los pilotos incorporados a la empresa
en el momento de la firma de aquel convenio esta regulacién convencional.

Durante este periodo no se ha producido una sustitucién de la unidad
negocial, de manera que no ha habido convenio de distinto &mbito que incida
en la regulacién colectiva de los citados pilotos, cosa que hubiera podido
suceder sin impedimento legal para ello. A todos los efectos, pues, nos
encontramos ante un convenio que prorroga su vigencia en lo que a contenido
normativo se refiere y con sucesivas revisiones parciales del mismo.

Ahora bien, esta tesis, que cuenta con un importante apoyo jurispru-
dencial, no es la que ha decidido aplicar el TS a los pilotos incorporados a
la empresa con posterioridad a la pérdida de vigencia del convenio franja.
El periodo de inactividad convencional, la imposibilidad de las partes de
llegar a un nuevo convenio pese a los intentos de negociacién que se
producen durante este periodo, y que ademads todos los indicios indican que
se presenta como renovacién del anterior convenio franja, se interpreta por
el TS como un vacio de convenio. En estas circunstancias la actuacion
empresarial de proceder a la contratacién individualizada de los pilotos de
nuevo ingreso, con condiciones de trabajo y salariales diferentes a los pilotos

1993, de 28 junio, de dicho Tribunal—. Por lo tanto ha llevado la proteccién constitucional
mds alld de la mera actividad negociadora trasladdndola a la propia fase de aplicacién de lo
convenido, pero sélo en supuestos en los que en la ejecucion de lo acordado se ha demostrado
una manifiesta actitud empresarial dirigida a dejar sin contenido los acuerdos alcanzados en la
previa negociacion.

Por su parte el TS ha mantenido, de forma clara y reiterada, en los supuestos en que ha
tenido ocasion de pronunciarse en esta concreta materia, que no afecta al derecho a la libertad
sindical el hecho de que la empresa no cumpla lo pactado en un convenio. Esta cuestion
extralimita aquel derecho y pasa a integrar otro derecho distinto, el derecho infraconstitucional
a que los pactos sean respetados por quienes los suscriben, con el correspondiente derecho a
ejercitar las acciones legales oportunas en caso de incumplimiento. Tal criterio puede apreciarse
en sentencias como las de 11 marzo 1994 (RJ 5346), 14 julio 1995 (RJ 6254), 26 julio 1995
(RJ 6342) o 26 abril 1996 (RJ 3615), en las que se han contemplado incumplimientos de
convenio derivados de una diferente interpretacion de lo que en el mismo se decia. STS de 26
de junio de 1996 (RJ 5536), E.D. Quinto.
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acogidos al convenio franja, se entiende plenamente ajustada a derecho 3.
No viola la libertad sindical del sujeto reclamante ya que no se produce un
atentado ilicito a su derecho a la negociacién colectiva. La existencia de un
convenio previo y las tomas de contacto entre los sujetos negociadores para
una nueva negociacién franja, son los argumentos que llevan al TS a decidir
que no existe comportamiento antisindical de la empresa en el sentido de
obstaculizar la negociacién colectiva. En los términos del TS, no se puede
imputar a la empresa «uso ilegal o torticero de esta contratacién (individual)
para eludir la negociacién colectivax.

En situacién incierta quedan los sucesivos pactos de actualizacién
retributiva que firman la patronal y la misma seccion sindical del SEPLA.
Ninguna de las sentencias recaidas en este litigio se refieren a ellos.
Independientemente de su naturaleza, cuestion no debatida, no hay argumento
alguno en estos fallos que pueda llevar a justificar su aplicacién generalizada
a los antiguos pilotos y la inaplicacidn a este colectivo si su contratacion es
posterior a la pérdida de vigencia del convenio franja.

Es mayoritaria la jurisprudencia que incluye la negociacién extraesta-
tutaria, si éste fuera el caso, entre los productos protegidos por el art. 37.1
CE y, por consiguiente, aunque casi pacificamente se le reconozca naturaleza
obligacional, sus efectos se identifican con los propios de la naturaleza
normativa para imponerse a la regulacién contractual, con la dnica
excepcién de negarles eficacia erga omnes. En el caso de autos ni siquiera
parece ponerse en discusion esta eficacia general, puesto que se aplica a
todos los pilotos contratados con anterioridad y durante la vigencia del
convenio franja.

Entiendo que el comportamiento antisindical concurriria en cualquier
caso en el supuesto descrito de contratacién individual con condiciones
retributivas distintas e inferiores a las vigentes con caricter colectivo en la
empresa. La razén, a mi juicio, es que la modalidad de negociacién no incide
en la configuracién constitucional de este derecho. La contratacién individual
masiva estaria igualmente injustificada por vaciar de contenido el genérico
derecho o libertad de negociacion, que es lo que integra el contenido esencial
del art. 37.1 CE. Sin que encuentre otro instituto juridico-laboral que permita
inaplicar los pactos sobre retribucién para un sector del colectivo de pilotos,

36 El resultado es la diversificacién de tratamiento salarial para los pilotos. Son varios
los instrumentos que propician las dobles escalas salariales (convenio, contrato o decisién
unilateral del empresario) y diversa la actuacion del principio de igualdad y no discriminacion
como limite, en funcién del instrumento de diversificacion utilizado; pero, en todo caso, la
jurisprudencia del TC mantiene el criterio de tolerancia de la autonomia individual siempre
que se respeten los minimos legales y convencionales. MOLERO MARANON, «La admisién
condicionada de los pactos de doble escala salarial». RL, 2004, nim. 24, pags. 8 y 18 y ss.
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o para los afiliados o representados por la seccién sindical del SEPLA si de
negociacion extraestatutaria hablamos. Los convenios o pactos devienen
aplicables a unos u otros trabajadores segin su naturaleza y con indepen-
dencia del momento de incorporacién de los trabajadores a la empresa. Salvo
que nos hallemos ante exclusiones del dmbito subjetivo que pudieran ser
admisibles (por ejemplo, en relacién con los pilotos contratados temporal-
mente). Circunstancia que no se da en este caso, puesto que el criterio
utilizado para la aplicacién es el momento de la contratacion.

3. LA CONTRACION INDIVIDUAL EN MASA: ;SUPUESTOS DE
ADMINISIBILIDAD?

Cuando nos referimos a la posibilidad de fijacién individual de
condiciones de trabajo hemos de superar la tendencia a una resolucién facil
de la cuestion, basandonos en ese axioma histérico del Derecho del Trabajo
que permite la actuacién reguladora de los contratantes sélo, y siempre, en
el supuesto de que con ello el trabajador obtenga una mejor condicién que
la propuesta por la fuente normativa de referencia3’. Este postulado bésico
que ha guiado el criterio de ordenacién de las fuentes de nuestra disciplina,
marcado los margenes de la regulacién contractual y que ha permitido un
engranaje arménico de los distintos principios laborales reconocidos como
especificos: principio de norma minima, condicién mas beneficiosa o
principio de irrenunciabilidad de derechos, hace tiempo que dejé de
entenderse como pardmetro exclusivo de determinacion de las fronteras de
la autonomia individual en la relacién de trabajo 38,

En el momento presente, por el contrario, podemos concluir, con una
base consensual amplia, que la autonomia individual en la fijacién de
condiciones de trabajo ha adquirido mds protagonismo . Y, ademds, ese
protagonismo en ascenso no es producto de una tunica tendencia. Se ha
propuesto basicamente como factor de flexibilizacion de la regulaciéon
convencional, pero también, en menos casos, como instrumento de resis-

37 El conocido principio de norma minima deberfa permitirnos interpretar el espacio

que debe quedar garantizado y reservado en todo caso para la actuaciéon de la autonomia
individual de los contratantes. Al contrato siempre, segtin este principio especifico de nuestro
sistema de fuentes que vendria a corregir la aplicacion estricta del de jerarquia normativa, deberia
reconocérsele la posibilidad de mejorar lo establecido en convenio y posibilitaria la resistencia
de lo negociado individualmente frente a los avatares de la negociacién colectiva y las sucesiones
convencionales.

3 Sobre el nuevo panorama: ESCRIBANO GUTIERREZ, Autonomia individual y colectiva
en el sistema de fuentes del derecho del Trabajo. Editorial CES. Madrid, 2000.

39 OJEDA AVILES, «Autonomia colectiva y autonomia individual». RL, 1990 T II, pag. 312.
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tencia *°, algunos han querido presentarla como emancipacién, de la posicién
individual del trabajador frente a una negociacién colectiva concesiva o cada
dia mds proclive a la gestién del interés empresarial !,

Y, por otra parte, tampoco se puede seguir manteniendo la indemnidad
de la autonomia contractual como instrumento de mejora individual de las
condiciones de trabajo. No existe en la Constitucidén reserva alguna de
regulacion a favor de la autonomia individual. No se ha descrito todavia, si
es que puede hacerse, en sede doctrinal o jurisprudencial, un limite general
que en todas las ocasiones permita descifrar cuando la negociacién colectiva
vacia de contenido la autonomia individual, que es lo tinico prohibido para
el TC*2. No se ha encontrado sustituto al principio general garantista de
intervencién de la autonomia contractual como instrumento de mejora de
las condiciones laborales.

Es mds, la interpretacion legal que se ha hecho de la fuerza vinculante
del convenio, en el sentido de atribuirle naturaleza normativa, hace encajar
perfectamente (imposibilitando una solucidn contraria) la opcién estatutaria
de incluir el convenio entre las fuentes del Derecho. Por consiguiente, el
convenio es ley para el contrato, independientemente de la regulacién de
minimos, de maximos o de derecho absoluto que se establezca en el mismo 43
La autonomia individual no tiene mds margenes de actuacién como fuente
de regulacién que los que le quiera reconocer el convenio**. El Estatuto
refuerza esta solucién con lo dispuesto en el art. 3.1 ¢) y 3.5. Esta imposicion,
tan clara, ha sido notablemente flexibilizada al hilo de la tendencia a la

40 Vid. ampliamente: Ruiz CASTILLO, «El pacto individual y las fuentes del derecho del
Trabajo», en CRUZ VILLALON (coor), Los protagonistas de las relaciones laborales tras la re-
forma del mercado de trabajo. Editorial CES. Madrid, 1995, pags. 327 y ss.

4l Consiltese la propuesta de DEL REY GUANTER, basada en una visién «postindus-
trialista» de la negociacion colectiva, apegada al dmbito empresarial, de gestion, en la que
aparece debilitada la concepcion cldsica sobre el valor normativo del convenio. («Transfor-
macién del sistema de negociacion colectiva y “refundacion” de la teoria juridica de los
convenios colectivos», en ALARCON CARACUEL y DEL REY GUANTER, La reforma de la
negociacion colectiva. Editorial M. Pons. Madrid, 1995, pags. 11y ss.).

42 FERNANDEZ LOPEZ, «Condicién mds beneficiosa: absorcion y compensacion», en FER-
NANDEZ LOPEZ (coor), IX Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones
Laborales. Editorial Consejo Andaluz de Relaciones Laborales. Sevilla, 1992, pags. 90-91.

43 Por todas, STS de 28 de abril de 1994 (Ar 3465).

Por lo demads, han sido numerosas las criticas que se vertieron sobre la STC 105/1992,
de 1 de julio, por lo que se interpreté como una fuerte rigidificacion del convenio frente a la
autonomia individual. CASAS BAAMONDE, «El convenio colectivo desde su configuracion
constitucional». Curso, El papel del convenio colectivo en la regulacion de las nuevas relaciones
laborales. Cérdoba, 20 y 21 de septiembre de 2001.

4 Vid. ampliamente: Ruiz CASTILLO, «El pacto individual y las fuentes del derecho...»,
cit., pags. 318 y ss.
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individualizacién del Derecho del Trabajo, antes referida, entendida como
poder de disposicion del contrato peyorativo del convenio. Proceso éste que
no se traduce unicamente en el protagonismo del contrato frente a la
autonomia colectiva, sino de la autonomia individual del empresario frente
al contrato ** y el convenio “°.

Ante este nuevo panorama de incertidumbre factica (porque no ha
variado el dato legal) del instituto contractual, la jurisprudencia juega un
papel decisivo a la hora de arbitrar el conflicto permanente entre autonomia
individual y colectiva. Para fijar las relaciones entre autonomia individual
y autonomia colectiva, en la actualidad, es preciso circunscribirse al supuesto
concreto y a una jurisprudencia que podra decidir en base a unas tendencias,
cuando menos, inciertas. Mds alld de haberse asumido generalizadamente
que la autonomia de los contratantes gana un espacio siempre negado, el de
la posibilidad de diversificar condiciones de trabajo frente al convenio o en
ausencia del mismo, lo que hay que decidir para cada caso es si esa
intervencién contractual entra o no en conflicto con la libertad sindical y su
contenido esencial de derecho a la negociacién colectiva.

Asi se resume lo que habrd de decidir el TS en el caso que aqui
comentamos. Si es licito que el empresario acuda al contrato individual, en
masa, como instrumento de regulaciéon de condiciones de trabajo. Y para
decidir sobre esta cuestion ni siquiera es preciso tomar en consideracion, a
mi juicio, la existencia o inexistencia de convenio, la vulneracién o no de
éste y de sus renegociaciones parciales o acuerdos de empresa.

Si nos atenemos a la jurisprudencia constitucional, como regla general,
el contrato no es instrumento habil para la estipulacién de condiciones de
trabajo distintas o peyorativas de las establecidas en convenio *’. En la STC

4 Vid. Ruiz CASTILLO, «El pacto individual...», cit., pdgs. 329 y ss.

46 Con independencia del fallo que no es favorable a la empresa, expresamente en este
sentido la argumentacién de la STC 107/2000, de 5 de mayo. E.D. 4 y 7. El TC, tras reconocer
las facultades directivas unilaterales del empresario, consustanciales a la libertad de empresa
del art. 38 CE, y su incidencia en la funcién negociadora del sindicato, concluye que la actuacién
unilateral del empresario «no puede vaciar sustancialmente de contenido la libertad sindical».
(E.D. 7). En el supuesto que sirve de base, una mejora retributiva unilateral del empresario,
sustituye la negociacién del régimen salarial e inaplica los procedimientos de revision del
convenio legalmente prorrogado.

Mas clara atn la STC 121/2001, de 4 de junio, sobre la competencia individual del
empresario para formular un plan de viabilidad como propietario del capital social, aunque las
repercusiones sean estrictamente laborales y desplieguen sus efectos sobre los contratos
individuales. Vid. ESCRIBANO GUTIERREZ, «Libertad sindical y negociacion de plan de viabilidad
empresarial». 7.L., 2001, nim. 62, pags. 201 y ss.

47 SSTC 118/1983, de 13 de diciembre, 92/1992, 74/1996, de 30 de abril; STS de 18 de
abril de 1994 (Ar. 3254). Linea que se vio alterada por la flexibilizacién que introdujo la STC
208/1993, de 28 de junio.
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225/2001, de 26 de noviembre, existe pronunciamiento expreso sobre la
inviabilidad de la «autonomia individual en masa (porque) desconoce su
fuerza vinculante (la del convenio) garantizada por la Constitucién» *8.

EI TS, por el contrario, se muestra mds proclive a aceptar el ofrecimiento
y negociaciéon de condiciones de trabajo distintas, y en masa, a los
trabajadores, afiadiendo el argumento del poder de direccién empresarial +°.
En sentencias posteriores el TS considera que s6lo son indisponibles para
el contrato los derechos que se hayan reconocido como tales en la norma
convencional o, en todo caso, el convenio es derecho necesario para el
contrato cuando asi venga establecido en el mismo o cuando la disposicién
convencional desarrolle minimos de derecho necesario configurados en la
norma legal %,

4. LA SINGULARIDAD ARGUMENTAL DEL TRIBUNAL SUPRE-
MO RESPECTO DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTI-
TUCIONAL

La jurisprudencia del TC en lo que concierne a las relaciones entre
autonomia individual y autonomia colectiva, como no podia ser de otro
modo, estd imbuida de ese relativismo legislativo que ha terminado por

48 Segin el supuesto de hecho la empresa elabora un sistema de gestion global de mandos
intermedios que modifica de hecho condiciones de trabajo fundamentales para este colectivo
de trabajadores, declarando irrelevante, para resolver el atentado a la libertad sindical, la
aceptacion de los trabajadores.

49 STS de 21 de junio de 1994 (Ar. 6315). Sentencia en la que expresamente se consideran
las matizaciones posteriores introducidas en la doctrina aportada por la STC 105/1992, de 1 de
julio, basicamente en la STC 208/1993, de 28 de junio.

El Tribunal Supremo también acepta la posibilidad de que la empresa introduzca un
complemento salarial nuevo y distinto a los establecidos en el convenio colectivo. STS de 30
de abril de 1994 (Ar. 3475).

50 En unificacién de doctrina, la STS de 28 de octubre de 1999, RJ 9105, ED. Segundo:
«...la prohibicién de renuncia se circunscribe a los derechos reconocidos como indisponibles.
La cuestion, pues, queda trasladada a la determinacién de cudles sean los derechos que gozan
de esta condicién. Esta Sala al tratar de esta cuestién en la Sentencia de 27 de abril de 1999
(RJ 4538) en un supuesto semejante al hoy enjuiciado, analizé las diversas corrientes doctrina-
les y concluy6: son indisponibles los derechos derivados del Convenio Colectivo a los que
éste confiere tal calificacion, siempre que el establecimiento de esta restriccion a la autonomia
de la voluntad individual, pueda incluirse en el dmbito de competencias de las comisiones
negociadoras. Pero también han de ostentar tal consideracién aquellos mandatos convencionales
que supongan desarrollo de normas de derecho necesario, o de cardcter minimo. Los mandatos
convencionales de desarrollo de tales preceptos minimos adquieren el mismo rango de
indisponibilidad que tiene la norma desarrollada... Si la disposicidn se realiza por un acto de
renuncia, es opinién doctrinal mayoritaria que tales actos seran nulos. Pero en los supuestos



N IEEN . [T T T T

Inactividad negociadora y determinacién contractual de condiciones de trabajo 199

afectar a instituciones bésicas de nuestra disciplina. Me refiero en concreto
a la definicién del contenido esencial del derecho a la negociacién colectiva
como limite infranqueable para la determinacién individual de condiciones
de trabajo. Bien es verdad, que no todas las aristas del espinoso tema de las
interferencias mutuas entre autonomia individual y colectiva presenta relieve
constitucional, pero es igualmente cierto que la autonomia de los contratantes
y la negociacién colectiva como manifestacién del fundamental derecho de
libertad sindical, tienen un nicleo esencial que debe ser preservado por
imperativo del propio Texto Constitucional. Asi lo ha reconocido el TC y
desde luego su inevitable tarea es la definir esas esferas respectivas de
intangibilidad. Nuestro TC lo ha considerado una tarea imposible, no cabe
la reconstruccién tedrica general sino la solucién al hilo del caso concreto>!.
Por consiguiente, con esta limitacién de partida, los principios generales de
ordenacién de las respectivas fuentes de regulacion de la relacién laboral
deben ser extraidos de los distintos pronunciamientos para casos concretos
del TC que no siempre parecen mostrar la misma tesis fundamental y,
l6gicamente, una doctrina asi ha propiciado una utilizacién «multiusos» por
la jurisprudencia ordinaria que desemboca en soluciones verdaderamente
contradictorias.

Un breve repaso, y circunscrito a los aspectos que interesan de la
sentencia del TS que comentamos, a lo que podriamos considerar como
principios generales deducibles de la jurisprudencia particularizada del TC,
nos muestra los siguientes postulados 2.

No es licito, desde el punto de vista constitucional, que la negociacién
colectiva absorba, anule o desconozca completamente un margen de
actuacién de los contratantes en el dmbito del Derecho del Trabajo 3. La
verdad es que asi, genéricamente formulado, es un principio inoperante, no
aflade ni quita, respecto al entendimiento tradicional del contrato de trabajo
como contrato normado y la funcién de la autonomia de los contratantes en

de actos de disposicion condicionada, el juicio de favorabilidad es variable en funcién de
factores individuales en cuya valoracién ha de prevalecer la autonomia individual frente a
colectiva». En el mismo sentido: SSTS de 27 de abril de 1999 (RJ 4538); de 6 de febrero de
2000 (RJ 1606).

51 En la STC 58/1985, de 30 de abril, ya se anuncia que el margen que la autonomia
colectiva deba conceder a la autonomia individual, y el necesario respeto a la eficacia inmediata
del convenio sobre las relaciones individuales de trabajo, no es un tema que pueda resolverse
con cardcter general, sino caso por caso.

2 Un resumen de la jurisprudencia constitucional en NICOLAS FRANCO, «Autonomia
individual y colectiva en el sistema de fuentes del Derecho del Trabajo y Libertad sindical».
AS, 2003, 11, pags. 2888 y ss.

33 STC 58/1985, de 30 de abril.
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su papel de mejora de lo establecido en la ley y el convenio>*. Desde esta
perspectiva tradicional, la virtualidad de la autonomia bilateral debiera ser
la de establecer limites a la intervencién peyorativa de esa fuente del Derecho
y para impedir la decisién unilateral del empresario como mecanismo de
fijacién o modificacién de las condiciones de trabajo. En ninguno de los
aspectos seflalados ha prosperado la garantia constitucional de autorregu-
lacion de los contratantes, como garantia de libertad personal, por utilizar
los términos del propio TC 3. Es mds, la esfera de intangibilidad que debe
ser preservada para la libre decisiéon de los contratantes no impide la
actuacién limitativa o peyorativa de la fuente convencional *°. El rango
superior del convenio como fuente del derecho con respecto al contrato
garantiza esta limitacién. Y en el supuesto de hecho que nos plantea la
sentencia del TS ha sucedido justo lo contrario: la autonomia individual
peyorativa se impone a la regulacién convencional vigente en la empresa,
si entendemos, como se deduce del relato de hechos, que existe convenio
en periodo de ultraactividad y pactos colectivos que actualizan la retribucién
de los pilotos.

Un segundo criterio a tomar en consideracion, se refiere al margen de
la autonomia individual ante la inexistencia de regulacién convencional. En
este punto, la jurisprudencia constitucional se debate entre la libre actuacién
de la regulacién contractual como plenamente aceptable, aunque limitada 7
y la posible afectacion, en el sentido de restriccion, del derecho a la
negociacién colectiva, bien porque se entienda como un impedimento para
la negociacidn colectiva futura, bien porque la regulacién contractual afecte
a condiciones fundamentales de la relacién laboral que quedan reservados a
la autonomia colectiva >3, En definitiva, porque el ejercicio de la autonomia

34 Asf pareci6 fijarse en la jurisprudencia constitucional desde la STC 34/1984, de 9
de marzo.

35 STC 58/1985, de 30 de abril.

36 Ejemplar la STS de 7 de diciembre de 1999 (RJ 9691).

57 STC 208/1993, de 28 de junio: «no se produjo modificacién, alteracion o descono-
cimiento de lo pactado en el convenio colectivo aplicable sin acudir a las posibles vias de
modificacion o denuncia del mismo (las medidas propuestas por la empresa y aceptadas a través
de pactos individuales por los trabajadores operaban en un espacio no regulado ni por la ley ni
por el convenio colectivo y no eran contrarias a éste), sin que tampoco las medidas tuvieran
importantes trascendencia colectiva, al afectar a pocos trabajadores (220 trabajadores de un
total de 50.000), en un tema no central de las condiciones de trabajo». En el resumen de la
argumentacion que hace GARCIA-PERROTE ESCARTIN, «La apertura del comercio los sdbados...»,
cit., pdg. 1535. Aunque ha dado cabida a otras interpretaciones jurisprudenciales mas amplias
y flexibles.

58 STC 105/1992, de 1 de julio, que ya tenfa un precedente en la STC 58/1985, de 30 de
abril. El TC admite la efectividad de la autonomia individual siempre que no atente al principio
general de que la negociacion equilibrada de condiciones de trabajo se efectia a través de la
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individual (bilateral o del empresario) pueda afectar al sistema de negociacién

colectiva; «por excluir la posibilidad de actuacién de la negociacién colectiva

a través del correspondiente convenio» >°.

Como se afirmé con anterioridad, en uno y otro caso, la casuistica
permite relativizar tremendamente la solucién del caso concreto. Existen,
por lo demds, algunos temas conexos que inciden en esa diversificacion.
Entre otros, el ambito que despliega la autonomia contractual respecto de
las relaciones excluidas de convenio, aspecto que podria estar presente en
el caso que comentamos si es que se hubiera admitido la inaplicacién del
convenio sélo para los pilotos contratados temporalmente °.

autonomia colectiva, plasmada constitucionalmente y reconocida legalmente en el Titulo III
ET. Vid. otras sentencias citadas en 48.

Esta doctrina serfa inmediatamente matizada en la STC 208/1993, de 28 de junio,
(ratificada en la STC 76/1994, de 30 de abril), al admitirse que cabe la fijacién o regulacion
individual de condiciones de trabajo en el caso de ausencia de negociacién (aunque se trate de
materias susceptibles de ser abordadas por ésta, y de las posibles soluciones distintas a que
pudiera llegarse si en el futuro las materias objeto de regulacién individual lo fueran via
convenio) y aspectos de contenido concreto, singular o particular, o que gocen de las notas de
accesoriedad y complementariedad con respecto a lo pactado colectivamente con cardcter
general, que no supongan vulneracién o alteracion de lo previsto en el convenio colectivo
aplicable. Viniendo a ratificarse la legitimacion originaria y compartida (con la negociacién
colectiva) de la autonomia individual para la regulacién de casi todas las materias. Este es el
sentido del pronunciamiento del que se hizo eco inmediato la jurisprudencia ordinaria. Vid no-
tas 50y 51.

En los ltimos tiempos podemos apreciar un cierto giro en la doctrina del TC. Ya me he
referido a la STC 225/2001, de 26 de noviembre. Mds clara ain, en atencion al sentido del
fallo, la STC 107/2000, de 5 de mayo, que descarta la intervencion de la decisién individual
del empresario en ausencia de convenio.

3 STC 107/2000, de 5 de mayo.

% Que es uno de los argumentos utilizados en la SAN de 7 de octubre de 2003, contra
la que se plantea este recurso. Vid. nota 16.

Chocamos de frente con el espinoso tema de las exclusiones de convenio, las practicas
tendentes a limitar la eficacia personal del convenio. En este caso, la jurisprudencia tampoco
da una respuesta undnime, probablemente como consecuencia de la eleccién el principio de
igualdad y no discriminacion para revisar la validez de dichas exclusiones, cuando a mi juicio
es la naturaleza de la disposicion la que debiera presidir la decisién sobre el dmbito personal.
Vid. ESCRIBANO GUTIERREZ, «Autonomia individual y colectiva...», cit., pags. 207 y ss; GAR-
CIA MURCIA, «Diferenciacién de trato, igualdad de oportunidades y negociacién colectiva», en
AA.VV., La nueva funcion de la negociacion colectiva y los acuerdos interconfederales sobre
empleo. X Jornadas de estudio sobre negociacion colectiva. Comisién Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos. Editorial MTSS. Madrid, 1997, pags. 40 y ss.

En la linea mads radical, la STS de 26 de diciembre de 2002 (AL, 2003, nim. 23, pags.
1993-1994), se afirma sin mds que es legitima la exclusion de convenio para los contratos tem-
porales porque viene amparada por una cldusula convencional, que permite la excepcion de su
ambito de cobertura del «personal cuya relacién se haya formalizado o formalice expresamente
fuera de convenio», «sin condicionamiento expreso alguno». En realidad, ni siquiera el pacto
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Otro de los temas que se nos presenta como intimamente vinculado a
la licitud de la regulacién contractual es el de la esfera de competencias que
despliega el poder empresarial para la fijacién de condiciones de trabajo ante
la ausencia de convenio. Si el propio TC reconoce que la decisién empresarial
es suficiente para fijar el contenido de las condiciones de trabajo cuando no
existe convenio °!, la regulaciéon formalmente contractual serd instrumento
mads que suficiente para cubrir esos vacios de cobertura. Bien es verdad que
el TC no ha llegado tan lejos como el TS en este asunto. En la doctrina del
TC esa posibilidad no aparece como un principio general, sino justo lo con-
trario, como una excepcidén al principio general, el de la subordinacién de
la autonomia individual a la colectiva en lo relativo a la fijacién de
condiciones de trabajo. El TC ha admitido, ya me he referido a ello, la
regulacién individual en situaciones de vacio convencional para materias no
fundamentales, de inalterabilidad del convenio vigente o en materias que el
Tribunal considera manifestacién de un intocable poder organizativo del
empresario como propietario de su empresa, que es para mi la decisién mas
discutible.

Lo inaceptable del planteamiento del TS en este fallo es su elevacién a
principio general. Produce un marcado debilitamiento del contenido esencial
del derecho a la negociacion colectiva, y con ello del de libertad sindical,
frente a la esfera de actuacidén individual del empresario. De manera que la
negociacion colectiva se presenta s6lo como una alternativa posible a la
regulacion de condiciones de trabajo, pero no obligatoria. Es decir, el derecho
de libertad sindical, en su vertiente negociadora, desplegaria efectos de
respeto a su contenido esencial frente a los poderes ptblicos, como garantia

convencional es el que propicia la exclusion, porque lo que se establece es una remision directa
a la voluntad de la entidad contratante para que decida en las distintas contrataciones si estardn
o no amparadas por el convenio.

La jurisprudencia constitucional sobre el art. 14 CE se va haciendo mds restrictiva. En
los ultimos tiempos el TC nos recuerda, en relacién con una subida salarial acordada
unilateralmente por el empresario con criterios de discriminacién objetivo, que ya desde la STC
34/1984, de 9 de marzo (Fund. Jur. 2), es «incontestable que el art. 14 CE no impone una
solucién igual para supuestos no idénticos, amén de que es doctrina de este Tribunal que en
materia de relaciones laborales no es exigible <una igualdad de trato en el sentido absoluto> al
existir margen, siquiera sea limitado, para el juego de la autonomia de la voluntad e incluso
para la determinacion unilateral del empresario (STC 45/1984, de 9 de marzo, 105/1992, de 1
de julio y 208/1993, de 28 de junio)». STC 107/2000, de 5 de mayo, Fund. Jur. 4. En la misma
linea, SSTC 80/2000, de 27 de marzo, Fund. Jur. 3; 250/2000, de 30 de octubre.

61 Bl Tribunal Constitucional alude a ello en la Sentencia 208/1993, de 28 de junio,
cuando afirma que el vacio convencional que pudiera ser cubierto en el futuro por la autonomia
colectiva no constituye un impedimento presente para la regulacion individual o «las decisiones
de la empresa en ejercicio de sus poderes de gestién».
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de no interferencia, pero no asi frente al poder regulador del empresario,
que sélo se verd limitado en la medida en que de hecho exista convenio
aplicable. En esta interpretacién encaja el fallo del TS para el supuesto que
debatimos: de no existir convenio, la ley y el contrato son los instrumentos
de regulacién de la relacion laboral de los pilotos.

Pero atin manteniéndonos en los margenes de esta incorrecta interpre-
tacion, dos incongruencias saltan a la vista en la STS. Primera, no todos los
pilotos quedan sometidos a las mismas pautas de regulacién, de manera que
a unos se les aplica el convenio y los pactos de actualizacién retributiva, y
si es asi no puede ser sino porque el TS entiende que el convenio denunciado
sigue siendo aplicable por la regulacién legal subsidiaria de la ultraactividad;
y, segunda, si existe regulacién convencional aplicable, podria discutirse su
aplicacién para los pilotos contratados temporalmente, si es que el convenio
la excluia —lo que puede considerarse una discriminacién inaceptable >—,
pero no para el resto de los pilotos, con independencia del momento en que
fueron contratados, antes o después de la denuncia del convenio. Existe pues
convenio aplicable, contratacién individual en masa y peyorativa, o en todo
caso distinta, respecto del convenio de referencia. E1 TS ha debido dar un
paso mds para llegar a la conclusién de que no existe comportamiento
antisindical: el largo periodo de inactividad negociadora. Y que sepamos,
es éste un argumento en extremo novedoso para resolver la relaciones de
compatibilidad entre autonomia colectiva y autonomia individual. Que la
prueba en contrario del comportamiento antisindical la identifique el TS con
la existencia de un convenio franja anterior y con los pactos de actualizacién
de retribuciones o con los contactos fracasados para el inicio de nueva
negociacién de este tipo, resulta atin mas singular. Y la creo incorrecta en la
medida en que se identifica el derecho concreto a la negociacion, en términos
de acreditacién de legitimacién para la negociacién de un convenio
estatutario, con el mas amplio contenido esencial del derecho de libertad
sindical en su vertiente negocial, que, como de sobra sabemos, abarca una
realidad tutelable mds amplia que el desarrollo legislativo del singular
convenio estatutario. No mide tampoco el TS que el alcance de esa
vulneracién de la libertad sindical no exige que sea un atentado presente
sino de futuro y potencial al sistema de negociacién colectiva 3.

Ignora el TS que, segtn la jurisprudencia constitucional, la intenciona-
lidad empresarial, decisiva para no apreciar antisindicalidad en este su-

62 Resulta interesante la consulta de la reciente STC 104/2004, de 28 de junio, que li-

mita la posibilidad de que convencionalmente se establezcan diferencias de trato respecto a un
plan de pensiones en atencion exclusivamente a la naturaleza del vinculo contractual en un
momento concreto.

% En los términos planteados por el TC en la STC 107/2000, de 5 de mayo.
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puesto %, es irrelevante a la hora de apreciar la concurrencia de compor-
tamiento antisindical, que puede consistir en una simple vulneracién objetiva %.

Segin los distintos pronunciamientos del TC que hemos venido
comentando, existe margen de actuacién para la autonomia unilateral del
empresario o bilateral, mediante regulacién contractual, tanto en el supuesto
de vacio convencional, como en el caso de establecimiento de condiciones
distintas de las establecidas en la fuente convencional de referencia. Pero
olvida el TS los condicionantes que impone el TC. En el primer caso, esa
autonomia individual no puede hacer inviable el sistema de negociacion
colectiva afectando a la regulacién de condiciones de trabajo. En el segundo
caso, las estipulaciones no pueden ser contrarias al convenio, ni tampoco
ser de tal «trascendencia, importancia y significado» que evidencien un
intento de evitar la intervencion sindical °.

5. CONCLUSIONES

Entre los aspectos mas resefiables de la STS de 7 de octubre de 2004
yo destacaria algunos relativos al aspecto factico del caso. En primer lugar,
que el TS haya descartado la via abierta por la SAN de 7 de octubre de 2003,
en el sentido de dar por cierto que existe convenio y actualizaciones
retributivas del mismo de plena aplicacién en la empresa para el colectivo
de pilotos por tratarse de un convenio franja. En consecuencia, la SAN decide
sobre la existencia o no de comportamiento antisindical tomando como
pardmetros de andlisis, por una parte, si ha existido ignorancia total y absoluta
del convenio vigente a la hora de proceder a la contratacién de nuevos pilotos
y, por otra parte, si esta actuacién empresarial estaba impidiendo la futura
negociacién. La AN descarta ambos comportamientos empresariales para
resolver en el sentido de que no ha existido comportamiento antisindical.
El TS, por su parte, parece que estuviera decidiendo sobre un supuesto
distinto. No descarta la existencia de un convenio aplicable en fase de
ultraactividad, pero justifica la actuacién empresarial en la inactividad
negociadora que es un argumento plenamente novedoso para admitir la
contratacion individual en masa.

En segundo lugar, no puede menos que sorprender el que en este caso,
para el TS, la negociacién colectiva exista y no exista al mismo tiempo.

64 «No se puede imputar, por tanto, a la empresa un uso ilegal o torticero de dicha

contratacion (individual) para eludir la negociacion colectiva». F.D. Octavo.

65 STC 225/2001, de 26 de noviembre.

66 En sentido positivo, STC 208/1993, de 28 de junio; en sentido negativo, SSTC 107/
2000, de 5 de mayo y 221/2001, de 26 de noviembre.
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Existe para eximir a la empresa de comportamiento antisindical (se alega el
convenio franja denunciado y los conatos de nueva negociacién para su
sustitucién) y no existe para permitir la contratacién individual masiva.

Y, por dltimo, ese convenio colectivo franja denunciado y no sustituido
por otro del mismo o distinto dmbito, en la STS, parece dormir en el limbo
de los justos. El Tribunal no se refiere en ningin momento a la existencia
de un vacio convencional. Se reconoce que se sigue aplicando el convenio
franja al colectivo de pilotos contratados con anterioridad a su denuncia. La
justificaciéon de la contratacién individual viene fundamentada tnica y
expresamente en la inactividad negociadora. A partir de aqui, resulta dificil
fundamentar la solucién del TS.

A mi me parece que, en cualquiera de los supuestos planteados a lo largo
de este comentario, que exista 0 no convenio aplicable, que los pactos de
actualizacidn retributiva sean negociacién estatutaria o al margen del
Estatuto, la respuesta debiera haber sido positiva: existe comportamiento
antisindical concretado en una restriccion del derecho de libertad sindical
del sindicato impugnante. Que creo es la doctrina aplicable al caso resuelto
por el TS en la sentencia que comentamos, si damos por cierta la existencia
de convenio colectivo aplicable o que el principio general de garantia de la
negociacién colectiva para la fijacién equilibrada de condiciones de trabajo,
impediria que los contratos individuales cumplan y sustituyan la funcién
reguladora del convenio colectivo o mds ampliamente de la autonomia
colectiva.
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SUPUESTO DE HECHO: El demandante, inmigrante no comunita-
rio, que presta sus servicios para la empresa CONSTRUCCIONES GINESPA,
SL. desde el dia 4 de marzo de 2002, con la categoria de pedn especialista,
es despedido el 28 de noviembre de 2003. La empresa comunica al intere-
sado que el motivo del despido es el escrito recibido de la Subdelegacion
del Gobierno de Girona en el que se pone en conocimiento del empresario
la denegacién de la solicitud del permiso ! de trabajo solicitado, lo que, se-
gln la empresa, de acuerdo con la actual legislacién laboral, hace imposi-
ble la continuacién de la relacion laboral. Se procede, de tal modo, a dar de
baja al trabajador y a liquidar el mes en curso asi como el finiquito corres-
pondiente. Intentada la conciliacién, sin efecto, el afectado reclama contra
el despido ante el Juzgado de lo Social nim. 2 de Girona. La sentencia esti-
ma la demanda, declarando el despido improcedente y condenando a la em-
presa a que opte entre readmitir al trabajador o a proceder al pago de la in-
demnizacién que pudiera corresponderle, en ambos casos con abono de sa-
larios de tramitacién. Contra esta sentencia, CONSTRUCCIONES GINESPA,
SL. interpone recurso de suplicacion.

RESUMEN: El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en sentencia
de 11 de enero de 2005, desestima el recurso interpuesto por CONSTRUC-

* Profesora Ayudante Doctora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

! Se utiliza la terminologia vigente en el momento del pronunciamiento del fallo. A partir
de la reforma llevada a cabo por la Ley 14/2003, de 20 de noviembre, el término permiso que-
da sustituido por el de autorizacion.(Disposicién Adicional Unica).

TEMAS LABORALES niim. 79/2005. Pdgs. 207-220.
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CIONES GINESPA, SL. contra el trabajador extranjero, confirmando la sen-
tencia de instancia. Argumenta el justiciable que el motivo que legitimaria
al empresario para despedir no es el que éste ha alegado (denegacién de so-
licitud de permiso de residencia y trabajo), sino la causa del articulo 52 a)
ET, esto es, la ineptitud del trabajador sobrevenida con posterioridad a su
colocacion efectiva en la empresa.

INDICE
1. PLANTEAMIENTO PRELIMINAR
2. ANALISIS DE LA STSJ DE CATALUNA DE 11 DE ENERO DE 2005
2.1. Efectos del despido improcedente del trabajador inmigrante irregular
2.2. (Eslapérdida de la autorizacion administrativa para trabajar justa causa para
despedir?
3. CONCLUSIONES

1. PLANTEAMIENTO PRELIMINAR

Los numerosos estudios que se han dedicado a analizar cuestiones re-
ferentes a la validez y los efectos del contrato de trabajo del extranjero no
autorizado administrativamente para trabajar —materia que plantea muchas
dudas, en parte atn sin resolver— no han prestado atencion, o lo han hecho
de soslayo, a la situacion de aquél que estando inicialmente legitimado para
celebrar un contrato de trabajo, esto es, aquél que se encuentra en una si-
tuacién administrativa regular en el momento de la contratacion, pierde, du-
rante el transcurso de la relacidn laboral, este status por no obtener la reno-
vacion de las autorizaciones pertinentes.

En primer lugar, nos preguntamos, si en esta situacion, el empresario
estaria legitimado para poner fin a la relacion laboral entablada. Y en caso
de que asi fuera, dudamos de cudl seria la justa causa de despido a la que
podria aferrarse el empleador. El TSJ de Catalua, en la sentencia de 11 de
enero de 2005, que ahora comentamos, parece tener clara la respuesta al in-
vocar la ineptitud del trabajador, sobrevenida con posterioridad a la cele-
bracién del contrato, como causa que va a permitir al empresario despedir
objetivamente. La posicion del Tribunal a este respecto merece, bajo nues-
tro punto de vista, un comentario que contenga reflexiones sobre el alcance
de esta decision.

De la misma manera, aunque ha sido una cuestién tratada por algunos,
también nos parece oportuno recapacitar sobre la efectiva aplicacién al tra-
bajador «sin papeles» de las consecuencias derivadas de un despido impro-
cedente, que es como el juzgador califica la extincién contractual decidida
unilateralmente por la empresa CONSTRUCCIONES GINESPA, SL. Si, como
ahora veremos, los cambios normativos, y la paralela evolucién doctrinal
en la interpretacion de los mismos, han querido garantizar al trabajador irre-
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gular el disfrute de sus derechos laborales y de Seguridad Social en las con-
diciones mds proximas a un trabajador en situacién administrativa regular,
serd congruente con esta filosofia reconocerles el derecho a ser indemniza-
dos o readmitidos en caso de ser victimas de un despido improcedente.

Recordemos que en el largo camino recorrido desde que, durante la vi-
gencia de la Ley 7/1985, los tribunales mantuvieron que el contrato suscri-
to sin el permiso de trabajo merecia la calificacién de nulidad ? hasta nues-
tros dias, en los que la intencién de lucha contundente contra la economia
sumergida y contra la perpetuacion de las relaciones laborales irregulares
ya existentes, da lugar al reconocimiento de derechos laborales y sociales a
los que, de hecho aunque no de derecho, son prestatarios de servicios, de-
bemos destacar el papel esencial que ha desempefado la, ya casi histdrica,
STSJ de Catalufia de 14 de mayo de 2002 3.

La sentencia reconocié que la redaccién del articulo 36.3 LOE estable-
cia la plena validez contractual del contrato realizado con el trabajador ex-
tranjero, de tal forma que el alcance de todos los derechos derivados del
contrato de trabajo se mantenia al mismo nivel que para el resto de trabaja-
dores en Espafia. Segtin el propio tribunal, el espiritu que subyace en el le-
gislador es el de proteger a un trabajador extranjero perjudicado por la con-
tinua utilizacién de contrataciones irregulares que aprovechaban la coyun-
tura para evadir los deberes inherentes al contrato.

También significativa en la materia que nos ocupa, por ser muy con-
cluyente —en cuanto que da plena validez al contrato del sin papeles— es
la sentencia de ese mismo tribunal de 30 de mayo de 2002 (num. 4188/2002),
que considerd nulo el despido de una extranjera embarazada sin permiso de
trabajo ni residencia que prestaba sus servicios en una empresa del ramo de
la hosteleria. La declaracién de nulidad obligd a la empresa a readmitir a la
trabajadora, pese a carecer de los correspondientes permisos, que ya habian
sido solicitados, aspecto éste especialmente considerado por el tribunal.

2 La conclusién a la que, de modo undnime, llegaron los tribunales no derivaba de la
LO vigente, que nada establecia al respecto. Los jueces tomaban como referencia para su in-
terpretacién un antiguo antecedente normativo: el articulo 7 del Decreto de extranjeria de 1968,
que establecia que la validez del contrato quedaba afectada si no se concedia previamente el
correspondiente permiso. La norma dejé de estar en vigor y fue sustituida por otras en las que
nada se decia expresamente acerca de la validez o nulidad del contrato en tales casos; sin em-
bargo, la jurisprudencia sigui6 aplicando los mismos criterios interpretativos.

3 El supuesto analizado por la sentencia es el de un extranjero que trabaja para una em-
presa de construccion, sin permiso de trabajo ni residencia y con un contrato que no ha sido
formalizado por escrito. Es despedido verbalmente y decide interponer la demanda por despi-
do. El Juzgado de lo social lo califica de improcedente y la empresa recure en suplicacion ale-
gando, con amparo en la doctrina judicial, que el contrato suscrito con un extranjero que care-
ce de permiso de trabajo es nulo.
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No conocemos, sin embargo, sentencias ejemplares que se hayan pro-
nunciado sobre los derechos del contratado en situacién de regularidad que
pierde la habilitacién administrativa requerida para ejercer la actividad la-
boral en nuestro pais. Quizds resulte trivial afirmar que si el inmigrante irre-
gular mantiene los derechos derivados de un contrato de trabajo que se re-
puta valido y eficaz, también los mantendra el que accedi6 a la condicién
de trabajador desde la regularidad administrativa, o sea, estando en pose-
sién de las pertinentes autorizaciones para residir y trabajar.

El estudio del supuesto contemplado en la STSJ de Catalufia de 11 de
enero de 2005 nos va a permitir inquirir en aspectos sobre los que la nor-
mativa vigente no se pronuncia expresamente.

2. ANALISIS DE LA STSJ DE CATALUNA DE 11 DE ENERO DE 2005

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en la sentencia que co-
mentamos, hace referencia a la doctrina del TS (STS de 29 de septiembre
de 2003) asi como a otras sentencias de diversos Tribunales Superiores de
Justicia en los que se analizan supuestos de trabajadores contratados por
empresas sin las autorizaciones administrativas necesarias a los que la em-
presa decide rescindir el contrato. En todos los casos se reconocen a los tra-
bajadores afectados los derechos derivados de una relacién laboral vélida.
Sin embargo, el tribunal deja constancia de que la doctrina mayoritaria no
puede aplicarse al caso enjuiciado porque el supuesto de hecho es
sustancialmente diferente, ya que el contrato suscrito entra la empresa y el
inmigrante era perfectamente legitimo en el instante en que se formalizo;
serd después, por circunstancias ajenas a la voluntad empresarial, cuando,
ante la denegacion de la solicitud de renovacién del permiso de residencia
y, por ende, del de trabajo, el trabajador deja de cumplir los requisitos que
le permiten estar en situacién de regularidad administrativa.

Esta circunstancia esencial lleva al Superior de Justicia a declarar im-
procedente el despido efectuado por la empresa, bajo la argumentacién de
que el no estar en posesion de la correspondiente autorizacion para trabajar
no es causa tasada de despido y, por lo tanto, no es motivo per se de extin-
cion de la relacion laboral. Sin embargo, reconoce que el despido del traba-
jador inmigrante hubiera sido procedente si el empresario hubiese alegado
como fundamento la ineptitud del trabajador, o sea, la causa de despido
objetivo del apartado a) del articulo 52 del texto estatutario. De la posi-
cién del Tribunal nos surgen dudas que serian conveniente analizar en un
doble plano.

En primer lugar, y partiendo del hecho de que el despido ha sido decla-
rado improcedente, seria interesante indagar en los efectos que la decisién
tiene para el afectado, dadas sus especiales circunstancias.



N IEEN . [T T T T

Posicién del empresario ante la denegacién de renovacion ... 211

En segundo lugar, nos preguntamos si la ineptitud conocida o sobreve-
nida con posterioridad a la colocacién en la empresa seria justa causa para
poner fin a la relacién laboral de los que no obtienen la renovacién de las
autorizaciones administrativas exigidas desde la normativa de extranjeria.

Veamos la problemadtica que cada una de las cuestiones suscita.

2.1. Efectos del despido improcedente del trabajador inmigrante irre-
gular

Partiendo de que el despido efectuado por la empresa es declarado im-
procedente por no ajustarse a ninguna de las causas legalmente estableci-
das, sobre el trabajador afectado deberian recaer los efectos propios de un
despido calificado de tal modo, puesto que la relacién laboral rota se reputa
valida y eficaz; esto es, bien el derecho a ser indemnizado en la cantidad
que pudiera corresponderle, atendiendo al tiempo de servicios en la empre-
sa (suma a la que se le afiadiria los salarios de tramitacién), bien el derecho
a ser readmitido, opcién que corresponderia al trabajador, en caso de ser
representante de los trabajadores, o al propio empresario, si no se dan estas
dltimas circunstancias.

Si bien esta posibilidad de opcion se ve reducida en el caso de que el
trabajador no ostente ningtn cargo representativo, en el supuesto del traba-
jador inmigrante en situacion de irregularidad administrativa sobrevenida,
aun si se dan estas circunstancias las probabilidades de ser readmitido son
inexistentes. La laguna legal que al respecto existe coloca al empresario en
una dificil situacién, pues, paraddjicamente, a pesar de estar obligado a la
readmisién por sentencia judicial, cometeria una irregularidad administrati-
va si readmite al afectado*. Esta realidad hace que nos preguntemos si la
interpretaciéon que se hace de los contenidos vigentes de la normativa de
extranjeria estd evitando la aplicacién de reglas diferenciadas para trabaja-
dores no comunitarios en su entrada al mercado de trabajo o en la salida del
mismo o, por el contrario, el silencio legal fomenta indirectamente este tipo
de practicas.

Es cierto que un razonamiento coherente con la tesis de la validez del
contrato de aquellos que han carecido ab initio de las correspondientes au-

4 Los efectos de la calificacién del despido han sido objeto de comentarios por parte de
la doctrina. Vid., como ejemplo, las argumentaciones de BALLESTER PASTOR, «Las consecuen-
cias del despido de trabajadores extracomunitarios sin permiso de trabajo: STSJ 14 y 30 de
mayo de 2002», en Base de datos de Actualidad Laboral, Referencia XX VI, 2003 y LousADA
AROCHENA/CABEZA PEREIRO, «Los derechos de los trabajadores extranjeros irregulares» Aranzadi
Social, 7-8/2004, pags. 48 y ss.
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torizaciones administrativas, nos acerca a una posible solucién en estos su-
puestos especificos; soluciéon que, aunque debe aplicarse con precaucion, se
haria eco del espiritu integrador que ha movido al legislador en la dltima
reforma. Esta medida a la que nos referimos estribaria en posibilitar la re-
gularizacion del extranjero cuando mediase una sentencia judicial que lle-
vase a la readmisién. Por razones éticas no debe ser el trabajador contrata-
do irregularmente el que deba soportar las responsabilidades y consecuen-
cias derivadas del incumplimiento de las normas sobre contratacion. Ade-
mads, la progresiva transformacién normativa y, como resultado, la ya aludi-
da evolucién de las lineas judiciales y doctrinales, nos ha hecho plantear-
nos la posibilidad de que estemos asistiendo a la creacién de una via de re-
gularizacién de inmigrantes indirecta, de hecho, —no prevista por la ley ni
por el reglamento—, que encuentra su base en el tenor del articulo 36.3 LOE.
No obstante, ante el silencio legal, las dudas sobre el futuro de los trabaja-
dores afectados, sobre la probabilidad de obtener las autorizaciones perti-
nentes y, por ende, la regularizacién de su situacién, nos han impedido ver
con claridad esta vocacién de integracién o voluntad regularizadora 3.

También quizas, atendiendo a esa voluntad integradora a la que nos he-
mos referido, habria que evitar que el inmigrante que ha visto denegada su
solicitud de renovacién tuviera que soportar los efectos perversos deriva-
dos de un paradéjico reconocimiento de derechos laborales y de seguridad
social y la paralela obligacién de salir del mercado de trabajo, so pena de
cometer una conducta infractora.

Sin embargo, hay que hacer una importante salvedad cuando nos refe-
rimos a estos casos concretos. No estamos hablando de inmigrantes contra-
tados a pesar de carecer de las autorizaciones exigidas, sino de trabajadores
en situacidn de regularidad administrativa que dejan de reunir los requisitos
legalmente exigidos para mantener su derecho a residir y a trabajar en nuestro
pais . Y este hecho debe tenerse muy en cuenta pues, si bien habrd que ac-

5 De todas formas, conviene huir de los efectos perversos que una interpretacién exce-
sivamente amplia del precepto provocarian, y para ello nada mejor que tener presente cudl ha
sido el dnimo, la intencidén tdltima que ha movido la reforma de la normativa de extranjeria:
articular respuestas permanentes y efectivas al problema de la inmigracion irregular. Y ello
mediante una doble misién: de prevencion, evitando el incremento de irregulares a través de
mecanismos diversos y de lucha contra la economia sumergida, tratando de poner fin a la per-
petuacion de las relaciones laborales irregulares ya existentes, reconociendo derechos labora-
les y sociales a los que, de hecho aunque no de derecho, son prestatarios de servicios.

6 Recordemos que el articulo 35 de nuestra Carta Magna sélo reconoce el derecho al
trabajo a los espaiioles. Es el articulo 10.1 LO 4/2000 el que, de manera explicita, establece
que el derecho a ejercer una actividad remunerada se reconoce a los extranjeros que retinan los
requisitos previstos en ella misma y en las disposiciones que la desarrollen; esto es, el derecho
al trabajo sélo se otorga a los extranjeros que retinan las condiciones de legalidad.



N IEEN . [T T T T

Posicién del empresario ante la denegacién de renovacion ... 213

tivar mecanismos que permitan o faciliten la integracion formal o de dere-
cho de aquél que ya lo estd de hecho (del que trabaja sin papeles) habra que
cuidarse muy mucho de dar segundas oportunidades a aquellos que no las
supieron aprovechar.

Decimos esto porque atendiendo al tenor literal del nuevo reglamento
de extranjeria (RD 2393/2004, de 30 de diciembre) las autorizaciones de
residencia y trabajo se renovaran en el supuesto de que se acredite la conti-
nuidad en la relacién laboral que dio lugar a la concesién de la autorizacién
cuya renovacioén se pretende’, o cuando el inmigrante sea beneficiario de
una prestacién contributiva por desempleo o de una prestaciéon econdémica
asistencial destinada a lograr su insercién social. (Art. 38.3 LO 4/2000).

Desde esta perspectiva, parece que la voluntad del legislador es la de
mantener la regularidad de aquél que ya lo ha conseguido. En consecuen-
cia, y bajo este prisma, los efectos negativos derivados de la no conserva-
cion de la situacién deberian recaer sobre el trabajador inmigrante, por ser
el responsable de su estado 8. Esta afirmacién no permite la duda, cuando el
trabajador deja caducar la autorizacién, no cursando la solicitud en plazo?,
pero la postura no debe ser tan concluyente en los supuestos de denegacion.
Y decimos esto porque el tratamiento que la normativa de extranjeria hace
de la denegacion de la renovacién no estd suficientemente concretado ni en
su redaccién ni en su contenido '°. La denegacién de la renovacién conlleva
un aspecto sancionador, de castigo, por lo que hubiera sido deseable una
enumeracion de los supuestos denegatorios evitando, de este modo, la cier-
ta discrecionalidad de la que ahora adolece el tratamiento de la materia ''.

7 En estos términos aparece redactado el articulo 54 del RD 2392/2004, de 30 de di-
ciembre, donde ademds se hace referencia a circunstancias concretas del trabajador como, por
ejemplo, que haya trabajado durante seis meses en el afio o incluso sélo durante tres meses.
Ademas se hace especial mencion a los descubiertos en la cotizacién a la Seguridad Social,
que no impedirdn la renovacion siempre que se acredite la realizacion habitual de la actividad.

8 Para TARABINI-CASTELLANI AZNAR, Reforma y contrareforma de la Ley de Extranje-
ria. Tirant lo Blanch. Valencia, 2002, pag. 274, interpretando a contrario sensu el contenido
del articulo 36.3 LOE, el contrato de trabajo, en caso de que caduque el permiso que le sirve
de base o se deniegue su renovacion, adoleceria de nulidad sobrevenida, pues de la solicitud
de renovacion es responsable el trabajador.

9 Recordemos que, de acuerdo con el articulo 62 del RD 2393/2004, de 30 de diciem-
bre, el extranjero que desee renovar su autorizacién de residencia y trabajo por cuenta propia
deberd solicitarlo ante el érgano competente para su tramitacién, durante los sesenta dias natu-
rales previos a la fecha de expiracion de la vigencia de su autorizacién. También puede hacer-
lo dentro de los tres meses posteriores al vencimiento, si bien en este caso se puede incoar
expediente sancionador por comision de infraccion.

10" Vid., en este sentido, el comentario de ALONSO BURON en la obra de AA.VV. Aspectos
puntuales del nuevo Reglamento de Extranjeria. Ediciones Laborum. Murcia, 2004, pags. 47 y 48.

1" Muestra de ello es la redaccién in fine del articulo 54.9 del reglamento, al afirmar
que en funcién de las circunstancias de cada supuesto, se valorard la posibilidad de renovar la
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El legislador incluye como causa de denegacién de las solicitudes de
renovacién el incumplimiento de alguno de los requisitos previstos en el ar-
ticulo 54 del reglamento de extranjeria, ya citados ut supra, que exige, en
primer lugar, la continuidad en la relacién laboral o, en su defecto, haber
trabajado durante un minimo de tiempo durante un afio (6 6 3 meses) y con-
tar con contrato de trabajo u oferta de empleo en el momento de la solici-
tud, aspectos que dependen en gran medida de los ofertantes de empleo y
no del inmigrante. Asimismo se rechazara la renovacién cuando concurran
algunos de los supuestos previstos para la denegacion de la autorizacion ini-
cial para residir y trabajar, excepto el referente al andlisis de la situacién
nacional de empleo. De manera que cuando las condiciones fijadas en el
contrato de trabajo u oferta de empleo fueran inferiores a las establecidas
por la normativa vigente para la misma actividad, categoria profesional y
localidad, cuando el empresario no garantice al trabajador la actividad con-
tinuada durante la vigencia de la autorizacién, o cuando en los 12 meses
inmediatamente anteriores a la fecha de solicitud la empresa haya amortizado
los puestos de trabajo que pretende cubrir por despido improcedente o nulo,
no procederd la renovacion solicitada. Tampoco tendra lugar cuando el em-
presario haya sido sancionado mediante resolucién firme por infracciones
muy graves o condenado por delito contra los derechos de los trabajadores
o contra ciudadanos extranjeros.

Junto a estas exigencias, referidas al comportamiento o actitud del em-
presario, el legislador nos advierte que tampoco procederd la renovacién si
constasen antecedentes penales del trabajador inmigrante o éste careciese
de la titulacion exigida para el puesto de trabajo que pretende desempeiiar,
unicos requisitos que dependen del trabajador.

Bajo este panorama normativo, excepto cuando el motivo de denega-
cion se refiere a las circunstancias personales o profesionales del inmigran-
te, en el resto de los casos la responsabilidad recae sobre el empresario, o
sobre éste y las circunstancias laborales de un momento dado y, sin embar-
g0, los efectos o secuelas incidirdn exclusivamente en el trabajador inmigrante
que, por circunstancias ajenas a su voluntad, perderd el status que adquirid, con
todas las consecuencias anejas a esta nueva circunstancia, que se concreta en la
imposibilidad de residir y trabajar en nuestro pais desde la regularidad.

La no renovacién de las autorizaciones coloca al inmigrante en la mis-
ma situacién administrativa que el sin papeles, pero las consecuencias en
su relacién laboral pueden ser significativamente diferentes. Si bien en el

autorizacion de residencia y trabajo a los extranjeros que hubieran sido condenados por la co-
misién de un delito y que hayan cumplido la condena, los que han sido indultados o que se
encuentren en la situacién de remisién condicional de la pena.
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caso del no autorizado inicialmente para trabajar, el despido llevado a cabo
por el empresario se reputard improcedente o, incluso nulo, en el supuesto
que nos ocupa, el empresario, segin argumenta la sentencia que comenta-
mos, quedaria legitimado para despedir. Por ende, la posicion del que inici6
su relacién laboral sin estar autorizado adquiere la condicidn de privilegia-
da con respecto a la del que estando autorizado inicialmente no pudo con-
servar la regularidad.

La postura parece favorecer una practica (intolerable) que beneficia a
los incumplidores frente a los cumplidores, pues el que comenzé su rela-
cion laboral sin estar autorizado tendra derecho a ser indemnizado e inclu-
s0, en su caso —conforme a la redaccién del 36.3 y ulteriores interpretacio-
nes— a ser readmitido, mientras que el que inici6 su trabajo con la autori-
zacion pertinente puede ver finalizada justamente su relacién laboral si no
consigue conservarla.

Es lo que facilmente se puede deducir del pronunciamiento del TSJ de
Catalufa en la sentencia que analizamos, al afirmar que el Estatuto de los
Trabajadores contempla una serie de causas que se fundamentan en razones
objetivas, por las cuales el empresario puede rescindir el contrato de traba-
jo, con las consecuencias legales inherentes a esa extincion; y, continda di-
ciendo, la pérdida de la habilitacién administrativa para el ejercicio de la acti-
vidad laboral en nuestro pais se incardinaria en la causa a) del articulo 52 ET.

La vision del Superior de Justicia merece una reflexion.

2.2. ¢(Esla pérdida de la autorizacion administrativa para trabajar justa
causa para despedir?

Las consecuencias contractuales derivadas de la denegacion de la re-
novacién de la autorizacién que habilita para trabajar ha sido objeto de tra-
tamientos por parte de la doctrina judicial y cientifica desde hace afios. Si
bien las posturas han sido coincidentes en los supuestos de falta inicial de
la autorizacién, cuando se trata de la caducidad o de la denegacién no hay
posiciones undnimes, aunque se pueden apreciar dos lineas de tendencia;
por un lado la que abogé por la nulidad sobrevenida del contrato, y por otro
la que propugné que la falta de renovacion constituia una causa de extin-
cién del mismo, bien como causa ope legis, sin mds, o bien tratdndose de
circunscribir a alguna de las previstas en el ET. Tales serfan la expiracion
del tiempo convenido (Art. 49.1¢) ET), las causas consignadas validamente
en el contrato (Art. 49.1b) ET), o incluso la fuerza mayor, para los supues-
tos de denegacién de la renovacién 2. No obstante, hay que dejar constan-

12 Jurisprudencia y doctrina judicial se manifestaron en contra de considerar la denega-
cién de la renovacién como causa de fuerza mayor. Vid., las citas de TARABINI-CASTELLANI,
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cia que, ante la falta de conviccién, un importante sector doctrinal '3 abogé

por la creacién de una causa auténoma de extincién referida a la caducidad
o a la denegacién de la renovacion de las autorizaciones exigidas. Para
otros ', es fundamental distinguir entre la caducidad del permiso y la dene-
gacién de la renovacion, ya que la primera circunstancia deviene de un acto
omisivo del trabajador que legitimaria al empresario para despedir
disciplinariamente al que ha vulnerado la buena fe contractual, mientras que
en los casos de denegacion, la causa extintiva se adaptaria a la situacién
prevista en el articulo 52 a) ET, la ineptitud sobrevenida de éste, posicién
no compartida por algunos °.

En el caso a analizar, la postura del tribunal es rotunda. Considera que,
si bien el despido efectuado por la empresa es improcedente, pues el em-
presario basa su decisién extintiva en una causa inexistente (denegacion de
la autorizacién —antes permiso— para residir y trabajar), mereceria la cali-
ficacion de procedente si hubiera alegado la ineptitud del trabajador sobre-
venida con posterioridad a su colocacién en la empresa.

De la redaccidn literal del articulo 52 a) ET podemos afirmar que la
ineptitud implica la ausencia en el trabajador de las condiciones necesarias
para desempediar el trabajo que le corresponde. Atendiendo a la Jurispru-
dencia !0, 1a ineptitud se define como una inhabilidad o carencia de faculta-
des profesionales que tienen su origen en la persona del trabajador, bien por
falta de preparacién o actualizacién de sus conocimientos, bien por deterio-
ro o pérdida de sus recursos de trabajo (rapidez, percepcién, destreza, capa-
cidad de concentracion, etc...).

op. cit., pag. 278, que afirma que considerar que la denegacion de la renovacion constituye el
expediente resolutorio de la autoridad laboral desnaturaliza de tal forma dicho expediente que
supondria una creacion de Derecho.

13" Vid., como ejemplo, MoYA ESCUDERO, TRINIDAD GARCiA, CARRASCOSA GONZALEZ, Ré-
gimen juridico del permiso de trabajo de los extranjeros en Espaiia. Una lectura a través de
nuestra jurisprudencia. Comares, Granada, 1993, pags. 97 y 98; y también, MoYya ESCUDERO,
«Autorizacién para la realizacion de actividades lucrativas», en la obra de AA.VV. Comenta-
rio sistemdtico a la Ley de Extranjeria. Comares. Granada, 2001.

14" Vid., de nuevo TARABINI-CASTELLANI, Reforma y contrarreforma... cit., pags. 279-280.

15 Asi, por ejemplo, FITA ORTEGA, La ineptitud como causa de extincion del contrato de
trabajo. Tirant lo Blanch. Valencia, 1997, pdg. 75, que considera que la falta de permiso (en-
tiéndase autorizacién) no puede equipararse a una falta de capacidad, en el sentido que el le-
gislador reconduce la ineptitud sobrevenida como causa de despido objetivo. BRIONES GONZALEZ,
«La eficacia del contrato de trabajo celebrado con un extranjero no autorizado para trabajar
por cuenta ajena. Un estudio del articulo 52 del ET». MTSS. Coleccion informes y estudios,
nim. 13. Madrid, 1995, pdg. 121 con cita de la escasa jurisprudencia en este sentido.

16 Vid., por todas, STS de 2 de febrero de 1990 (Ar. 3937) y STS de 2 de mayo del
mismo afio que la define como «una inhabilidad, una falta de aptitud, preparacion, suficiencia
o idoneidad para desarrollar de manera ttil y provechosa la prestacion de trabajo».
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Segtn doctrina reconocida !, 1a ineptitud puede derivar de diversos fac-
tores, ya sean de tipo formal, como puede ser la falta de titulacién, o mate-
rial, esto es, ausencia de habilidades, conocimientos o capacidad fisica o
intelectual. Normalmente se trata de factores de contenido profesional que
tienen como resultado la imposibilidad de realizar las tareas asignadas, con
la consiguiente disminucién del rendimiento.

(Se dan estas circunstancias en el caso del inmigrante desautorizado
para trabajar? ;La denegacion de la renovacién disminuye su capacidad fi-
sica o intelectual o su habilidad para desempefar las tareas propias de su
puesto de trabajo? Evidentemente, en estos casos, no se podria alegar una
ineptitud basada en factores materiales, dado que la falta de autorizacién no
va a mermar sus facultades profesionales. No obstante, es frecuente entre
los supuestos de ineptitud los derivados de la privacién durante la vigen-
cia del contrato de un titulo, permiso o autorizacién; asi lo ha dejado sen-
tado la jurisprudencia '8. Quizds, atendiendo a esta linea, quedaria justifi-
cada la decisién del Tribunal. Sin embargo, la afirmacién nos crea impor-
tantes dudas.

Analizando las posiciones de los tribunales, nos percatamos de que, en
los casos analizados, la privacién del titulo, o de la autorizacién implica la
imposibilidad de hecho de realizar la prestacion (caso del conductor que pier-
de el permiso de conducir) o la disminucién evidente del rendimiento (su-
puesto del comercial que debe realizar desplazamientos en vehiculo para
desarrollar un aspecto imprescindible de su relacién laboral, como es la vi-
sita de clientes, y se ve privado del permiso de conducir). También puede
justificarse el despido, por falta de aptitud, de aquél que carece de la titula-
cién que la norma exigié una vez iniciada la relacién laboral; y ello por-
que para desempefiar las tareas encomendadas se necesita poseer una se-
rie de conocimientos que se adquieren mediante la formacién que ofrece
la titulacidn.

Todos estos razonamientos dificilmente pueden aplicarse cuando habla-
mos de la denegacion de la autorizacién para residir y trabajar del inmi-
grante. Maxime si, como ya dijimos, los motivos de denegacion, en la ma-

17" Vid., como ejemplo, MARTIN VALVERDE/RODRIGUEZ SANUDO/GARCIA MURCIA, Dere-
cho del Trabajo. Tecnos. Madrid, 2004, pags. 711 y ss.

18 La Jurisprudencia ha dejado sentado que es procedente el despido de un trabajador
por causa de ineptitud al haber sido privado del permiso de conducir, cuando su puesto de tra-
bajo era el de conductor (STS de 27 de octubre de 1983 —Ar. 5158—) o atin cuando, sin serlo,
le era necesario para el desempefio de su actividad laboral (STSJ de Catalufia de 26 de enero
de 1999 —Ar. 875—). También se considerd procedente el despido por ineptitud de un traba-
jador que carecia de la titulacién exigida por la norma legal con posterioridad al inicio de la
prestacion laboral (STSJ de Madrid de 6 de octubre de 1998 —Ar. 3869—).
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yoria de los casos ', no se deben a una previa actitud o comportamiento del

trabajador afectado. En los casos en los que asi fuera, ya sea por dejar ca-
ducar la autorizacién sin formular la solicitud, ya sea por incurrir en alguna
de las razones de denegacién imputables al mismo (antecedentes penales o
carencia de la titulacién exigida), podria quedar justificada la extincién de
la relacién laboral, pero no en base a la causa del articulo 52 a) ET.

Compartiendo ideas ya expresadas por la doctrina, el quebranto de la
buena fe que debe presidir la relacion laboral, fundamentaria el despido dis-
ciplinario de aquél que, por desidia o despreocupacion, no solicita en tiem-
po la renovacion de la autorizacién. La medida quedaria justificada si pen-
samos que la solicitud de renovacién corresponde al trabajador y la caduci-
dad coloca al empresario en una situaciéon delicada, pues puede ser sancio-
nado por contratar a trabajadores sin las correspondientes autorizaciones (Art.
54.1 d) LOE). En los otros supuestos, si la denegacién tiene como base los
antecedentes penales o la falta de titulacién adecuada del trabajador, quizas
podriamos referirnos a la falta de aptitud para desempefiar un puesto de tra-
bajo que demanda las habilidades propias de la titulacién que se exige y
que el trabajador no posee, o a la ausencia de la integridad moral que el
trabajo requiere; en definitiva, estamos hablando de una ineptitud para des-
empefar las tareas inherentes al puesto de trabajo de que se trata, si enten-
demos esta ineptitud en un sentido amplio ?°, y esta interpretacién nos per-
mitirfa convertir la causa de extincién del 52 a) ET en un cajon de sastre?'.
Sin embargo, bajo nuestro punto de vista, para los supuestos de caducidad
o denegacion de la renovacién, y dado que ninguna de las causas extintivas
vigentes parece poder aplicarse, sin vacilaciones, a estos supuestos, el le-
gislador deberia haber previsto una causa auténoma de extincién, o mejor,
deberia haber previsto una solucién que lograse conciliar los intereses de
los afectados sin llegar a medidas tan drasticas. Cudles serian estas pautas a
seguir resulta ser la cuestion pendiente.

19" Se exceptiia el caso de constatacién de antecedentes penales del trabajador en Espa-
fla 0 en sus paises anteriores de residencia por delitos existentes en el ordenamiento espaiol o
carencia de la titulacion especifica exigida para el ejercicio de la concreta profesion o de la
homologacion o de la colegiacion, cudndo éstas sean necesarias.

20 Para FitA ORTEGA, op. cit., pag. 15, es dificil dotar de un contenido homogéneo y de
una definicién legal al concepto de ineptitud.

2l En este sentido se pronunciaba QUESADA SEGURA, «Tendencias recientes de la juris-
prudencia sobre ineptitud del trabajador como causa de despido», en Temas Laborales, 16/1989,
pag. 48. También, de nuevo, FITA ORTEGA, op. cit., pag. 90, que considera que el empleo que
se ha venido haciendo del 52.a) ET supone una quiebra de la estricta interpretacién del precep-
to. Considera que esta causa extintiva debe dejar de tener el cardcter residual, de cajon de sas-
tre, que la ha caracterizado y convertido en un motivo de extincion de los contratos sin causa
definida.
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No obstante, y dado que, hasta la fecha, buena parte de la doctrina ju-
dicial y cientifica abogan por el articulo 52 a), como motivo que justifica la
terminacion de la relacidn laboral en estos casos, si convendria a la hora de
su aplicacidn tener en cuenta una serie de apreciaciones; y ello por las con-
secuencias que pueden recaer en el trabajador inmigrante.

3. CONCLUSIONES

Siguiendo el espiritu que ha venido caracterizando la evolucién legis-
lativa, doctrinal y cientifica en el tratamiento de las consecuencias que la
ausencia de las autorizaciones para trabajar provoca en la relacién laboral
del inmigrante, convendria reflexionar sobre la posibilidad de otorgar un tra-
tamiento diferenciado a cada uno de los supuestos que darian lugar a una
ausencia sobrevenida de las autorizaciones exigidas para residir y trabajar
en nuestro pafs en una situacion de regularidad administrativa. La caduci-
dad de la autorizacién y la denegacién de la renovacion de la misma no de-
berian provocar los mismos efectos en el contrato de trabajo, ya que las cau-
sas que las provocan no son las mismas.

Mientras que la no solicitud de renovacién demuestra una actitud ne-
gligente por parte del trabajador, merecedora de una sancién, que no tiene
por que soportar su empleador, la denegacion de la renovacidn, en la mayo-
ria de las ocasiones, no sélo no obedece a una actitud poco diligente por
parte del inmigrante, sino que ni siquiera depende de un comportamiento
previo imputable al mismo. Cuando la no renovacion tenga su causa en una
conducta o en una situacién dependiente del empresario, no resultaria ajus-
tado a derecho hacer recaer el peso de esa negativa en el inmigrante.

Al igual que el legislador afirma que se valorara, en funcion de las cir-
cunstancias de cada supuesto, la posibilidad de renovar las autorizaciones
de residencia y trabajo a los extranjeros que hubieran sido condenados por
la comisién de un delito y hayan cumplido la condena, los que han sido in-
dultados o se encuentren en la situacién de remisién condicional de la pena
impuesta, habria que proponer soluciones intermedias que, por ejemplo, per-
mitiesen al trabajador retrasar su solicitud de renovacién en el supuesto de
que se atisbe la posibilidad de no renovacién por causa a €l no imputable.
De igual modo, se podria barajar también la posibilidad de dar segundas
oportunidades a los que no han conseguido mantener su status de regulari-
dad por denegacién de la renovacién por alguno de los supuestos del articu-
lo 53.1 de la LOE, en concreto de los apartados c), d), e) f) y k).

Sélo una postura flexible puede ser congruente tanto con las tenden-
cias de la doctrina en la interpretacién de las previsiones normativas
reguladoras de los efectos que la ausencia de autorizacidn para trabajar pro-
duce en la relacién laboral, como con el espiritu que inspira el desarrollo
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reglamentario de la LOE y que se concreta en la intencién de integrar a la
poblacién inmigrante a través del empleo >, tendencia que, por otra parte,
sigue la politica migratoria europea y que cuenta con un amplio consenso
social. Idea que nosotros matizamos, defendiendo lo que seria deseable: in-
tegracién social mediante la integracién laboral, para evitar, de este modo,
una idea equivocada, pero quizds arraigada, que considera que la inmigra-
cién en nuestro pais es sélo de trabajadores de ida y vuelta, ignorando que
los trabajadores inmigrantes son personas trabajadoras que, en muchos ca-
sos, desean instalarse en Espafia con sus familias y que tienen necesidades
sociales y limitaciones (trabajo precario, sobreexplotacién, desempleo...)
como cualquier ciudadano espafiol.

22 La consecucién de tal finalidad se articula mediante dos vias: las regularizaciones
estructurales o extraordinarias (proceso de normalizacién) y permanentes (arraigo laboral y arrai-
go social), por una parte y, por otra, el reconocimiento de derechos laborales y de seguridad
social a los que trabajan ab initio sin las autorizaciones exigidas lo que, segtin alguna parte de
la doctrina, (Vid., los comentarios de CAMOS VICTORIA, «Los efectos juridicos de la falta de
reconocimiento pleno de la relacion laboral suscrita por trabajadores inmigrantes sin autoriza-
cién para trabajar», Relaciones Laborales, 12/2004, pags. 60 y 61), que compartimos plena-
mente, tendria que derivar en el reconocimiento de un cierto status que permita al trabajador
inmigrante continuar con su relacion laboral, si asi lo desea.
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PRESTACIONES POR MUERTE Y SUPERVIVENCIA
EN CASOS DE DESAPARICION DEL SUJETO CAUSANTE

STS (Sala de lo Social) de 15 de diciembre de 2004

AMPARO MARIA MOLINA MARTIN *

SUPUESTO DE HECHO: El Sr. Don P. C. M. desapareci6 tras ser
secuestrado por la banda terrorista GRAPO el 27 de julio de 1995. En or-
den a percibir la pensién de viudedad, su esposa —Dofia Pilar— solicit6 el
reconocimiento de su derecho ante el Instituto Nacional de la Seguridad So-
cial (INSS), tanto del Régimen General (RGSS) como del Régimen Espe-
cial de Trabajadores Auténomos (RETA), a contar desde el mismo momen-
to del hecho causante. Dicha solicitud, no obstante, data de 19 de noviem-
bre de 2001, pasados mds de siete afios de la desaparicién del esposo, aun-
que desde el dia del secuestro no se volvieron a tener noticias suyas.

Una vez agotada la via administrativa sin éxito alguno para la solici-
tante, la Sentencia del Juzgado de lo Social (SJS) de Zaragoza (nim. 3) de
2 de julio de 2002 resolvié igualmente a favor de la Entidad Gestora al des-
estimar la demanda de Dofa Pilar, denegando el derecho a la percepcién de
pensién de viudedad.

Sin embargo, el recurso de suplicacién interpuesto contra esta resolu-
cion fue estimado parcialmente por la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia (STSJ) de Aragén (Sala de lo Social) de 3 de marzo de 2003 !. Esta
resolucién sélo reconocio las prestaciones de viudedad del RGSS y del RETA
con efectos de 19 de agosto de 2001 2 es decir, tres meses antes de la fecha

* Becaria de Formacién de Profesorado Universitario del Ministerio de Educacién y Cien-
cia en el Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de
Granada.

I Ref. Ar. AS 2003\1282.

2 Para un comentario monogréfico de esa resolucién, véase CABALLERO TRiAS, M. P.
«Solicitud de pension de viudedad en el caso de trabajadores desaparecidos y fecha de inicio
de sus efectos econémicos», Aranzadi Social, nims. 7-8, 2003, pags. 38-42.

TEMAS LABORALES ntim. 79/2005. P4gs. 221-230.
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de la solicitud —ex art. 1783 de la Ley General de la Seguridad Social
(LGSS) “— y no desde el mismo dia del secuestro, como pretendia la actora
—ex art. 7.1.3."3 de la Orden Ministerial (OM) de 31 de julio de 1972,
sobre normas de aplicacién y desarrollo del Decreto 1646/1972, de 23
de junio, en materia de prestaciones del Régimen General de Seguridad
Social 6—.

Contra esta resolucién, la representacién procesal del INSS inter-
pone recurso de casacién para la unificacién de doctrina, invocando como
contradictoria la STSJ de Madrid (Sala de lo Social) de 24 de diciembre
de 1993 7.

RESUMEN: La Sentencia del Tribunal Supremo (STSud) (Sala de lo
Social) de 15 de diciembre de 2004 (recurso de casacidn para la unificacion
de doctrina ndm. 1858/2003) # respalda el fallo recaido en suplicacién a fa-
vor de la actora y contra el INSS. Al calificar de ultra vires el requisito de
previa declaracion de fallecimiento en el supuesto litigioso exigido por el
punto segundo del art. 7° OM 31 julio 1972, confirma el derecho de la de-
mandante a la percepcion de la pensién de viudedad del RGSS y del RETA,

3 Art. 178 LGSS: «El derecho al reconocimiento de las prestaciones por muerte y su-

pervivencia, con excepcién del auxilio por defuncion, sera imprescriptible, sin perjuicio de que
los efectos de tal reconocimiento se produzcan a partir de los tres meses anteriores a la fecha
en que se presente la correspondiente solicitud».

4 Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de la Ley General de la Seguridad Social (BOE de 29 de junio de 1994, nim. 154).

5 Art. 7.1.3.* OM 31 julio 1972: «Los efectos econémicos de las prestaciones de muerte
y supervivencia que se reconozcan conforme al procedimiento sefialado en las normas anterio-
res se retrotraerd a la fecha del accidente».

% BOE de 11 de agosto de 1972 (nim. 192) (Ref. Ar. RCL 1972\1537).

7 Ref. Ar. AS 1993\5570.

8 Ref. Ar. RJ 2005\125.

9 Art. 7 OM 31 julio 1972: «1. Los trabajadores que hubieran desaparecido con ocasién
de un accidente, sea o no de trabajo, en circunstancias que hagan presumible su muerte y sin
que se haya tenido noticias suyas durante los noventa dias naturales siguientes al del acciden-
te, podrdn causar las prestaciones por muerte y supervivencia, excepcion hecha del auxilio por
defuncion, de acuerdo con las siguientes normas: (...) 2.%. El reconocimiento del derecho a las
prestaciones mediante el procedimiento regulado en el presente articulo deberd solicitarse dentro
de los ciento ochenta dias naturales siguientes a la expiracion del plazo de noventa dias, sefia-
lado en el parrafo primero de este nimero. 3.%. Los efectos economicos de las prestaciones de
muerte y supervivencia que se reconozcan conforme al procedimiento sefialado en las normas
anteriores se retrotraerd a la fecha del accidente. (...). 2. Una vez transcurrido el plazo de cien-
to ochenta dias a que se refiere la norma segunda del niimero anterior, serd necesario, a efectos
del reconocimiento de prestaciones por muerte y supervivencia, la previa declaracion del fa-
llecimiento del trabajador, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion civil».
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aunque —de nuevo— solamente a partir de los tres meses anteriores a la
fecha de su solicitud y no desde el dia de la desaparicion.

En consecuencia, para el reconocimiento del derecho a la pensién de
viudedad y de su devengo temporal en estos casos, ha de estarse a lo dis-
puesto por el art. 172.3 1 LGSS y por su desarrollo reglamentario en el art.
7 OM 31 julio 1972 dentro de los limites de la norma legal, es decir, sin la
intervencién de requisito adicional alguno y sin entrar en contradiccién con
la norma delegante.

INDICE
1. INTRODUCCION
2. LAS PRESTACIONES POR MUERTE Y SUPERVIVENCIA EN CASOS DE DESAPARICION DEL
SUJETO CAUSANTE
REQUISITOS PARA LA PERCEPCION: ASPECTOS FORMALES Y EFECTOS ECONOMICOS
4. REFLEXION FINAL

(98]

1. INTRODUCCION

El estudio de las prestaciones por muerte y supervivencia ha recibido
una menor atencion por parte de la doctrina en comparacién con otras pres-
taciones reconocidas por nuestro Sistema de Seguridad Social. A pesar de
ello, existen trabajos cientificos de interés, tanto por el seguimiento hecho
a esta institucién, como por la profundidad de sus reflexiones 11 Ademds,
parece haber una tendencia gradual a preocuparse por esta materia, gracias
a los nuevos horizontes abiertos por las modificaciones operadas sobre es-
tas prestaciones, sobre todo merced a los cambios sociales que han redefinido
la concepcién tradicional de la familia y a la cobertura de necesidades y
reivindicaciones !2. Sus manifestaciones principales se encuentran en las

10 Art. 172.3 LGSS: «Los trabajadores que hubieran desaparecido con ocasién de un
accidente, sea o no de trabajo, en circunstancias que hagan presumible su muerte y sin que se
hayan tenido noticias suyas durante los noventa dias naturales siguientes al del accidente, po-
drédn causar las prestaciones por muerte y supervivencia, excepcion hecha del auxilio por de-
funcién. Los efectos econémicos de las prestaciones se retrotraerdn a la fecha del accidente,
en las condiciones que reglamentariamente se determinen».

Il Aparte de su tratamiento en obras generales, son de destacar RIVAS VALLEJO, P. y
GARCIA VINA, J. Las prestaciones de supervivencia en el sistema de la Seguridad Social, Cedecs,
Barcelona, 1996; y GALA VALLEIO, C. Las pensiones de invalidez permanente, jubilacion y
muerte 'y supervivencia en el Sistema de la Seguridad Social espafiola, Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, Madrid, 2000.

12 Véanse, entre otros, SASTRE IBARRECHE, R. «Proteccién por muerte en el Régimen
General de la Seguridad Social: la necesidad de una reforma», Temas Laborales, nim. 39, 1996,
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orientaciones propuestas en el Pacto de Toledo y en sucesivas normas, des-
tacando la Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacién y racionalizacién
del Sistema de Seguridad Social 1 y las sucesivas «leyes de acompafiamien-
to» a las de Presupuestos Generales del Estado desde 1997 !4,

La dificultad a la que nos acabamos de referir se acentda en el caso de
las prestaciones por muerte y supervivencia derivadas de la desaparicion del
sujeto causante, ya que no s6lo escasean los trabajos monograficos sobre el
particular '3, sino que los propios estudios globales de tales prestaciones no
siempre lo consideran ©,

Por otra parte, esta misma circunstancia se reproduce en la jurispru-
dencia, toda vez que son escasas las resoluciones recaidas en la materia y,
en nuestra opinién, no con excesivo acierto '7. De ahf que sea especialmen-
te interesante acercarse a esta STSud, desde el momento en que es la pri-
mera ocasion en la que nuestro Alto Tribunal se pronuncia sobre las presta-
ciones por muerte y supervivencia derivadas de muerte presunta.

No obstante —como advertimos mds adelante— la Sala de lo Social
del TS se ha limitado a resolver estrictamente las cuestiones sometidas a
debate en el recurso planteado, dando como resultado la declaracién de ul-

pags. 3-55; Rivas VALLEJO, P. y GARCIA VINA, J. «Las prestaciones por muerte y superviven-
cia. La necesidad de una reforma estructural», en AA.VV. Pensiones Sociales. Problemas y
alternativas. IX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (Parte 1),
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 1999; Rivas VALLEJO, P. «Prestaciones por
muerte y supervivencia: tltimas tendencias jurisprudenciales (Andlisis de la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo de los afios 1996—2000)», Aranzadi Social, vol. 11, 2000, pags. 855-885;
MARTINEZ Lucas, J. A. «La modificacion parcial de las prestaciones de muerte y superviven-
cia», Actualidad Laboral, vol. 2, 2002, pags. 491-507.

13 BOE de 16 de julio de 1997, niim. 169.

14" Puede consultarse un catdlogo completo y exhaustivo de éstas y otras normas en DiAZ
AZNARTE, M. T. Accion protectora de la Seguridad Social por muerte y supervivencia, Bosch,
Barcelona, 2003, pags. 48 y ss.; o Diaz AzZNARTE, M. T. «Configuracién general de la protec-
cidn para situaciones derivadas de muerte. Proteccién por muerte y supervivencia», en AA.VV.
(Dir. MONEREO PEREZ, J. L. y GARCIA NINET, J. I.) Comentario sistemdtico a la legislacion
reguladora de las pensiones, Comares, Granada, 2004, pags. 669-670.

15 Cabe recordar a CABALLERO TRiAS, M. P. «Solicitud de pensién de viudedad en el
caso de trabajadores desaparecidos y fecha de inicio de sus efectos econdmicos», op. cit.

16" Sf se tiene en cuenta, por el contrario, en CRUZ VILLALON, J. y DE LA FLOR FERNANDEZ,
M. L. «Art. 172», en AA.VV. (Dir. MONEREO PEREZ, J. L.) Comentario a la Ley General de la
Seguridad Social, vol. II, Comares, Granada, 1999, pdgs. 1578-1585; Diaz AzZNARTE, M. T.
Accion protectora de la Seguridad Social por muerte y supervivencia, Bosch, Barcelona, 2003,
pags. 48 y ss.; o Diaz AzZNARTE, M. T. «Configuracién general de la proteccién para situacio-
nes derivadas de muerte. Proteccion por muerte y supervivencia», op. cit., pags. 685y ss.

17 Aparte de las ya citadas, véanse las SSTSJ de Catalufia (Sala de lo Social) de 7 de
marzo de 1995 (AS 1995\1116), de 17 de noviembre de 2000 (JUR 2001\30853) y de 15 de
octubre de 2002 (JUR 2002\284272).
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tra vires del art. 7.2 OM 31 julio 1972, evitando entrar en otros asuntos con-
trovertidos de esta misma norma a pesar de su relacion directa con la cues-
tién litigiosa, como es el caso de la retroactividad en el reconocimiento de
las prestaciones.

2. LAS PRESTACIONES POR MUERTE Y SUPERVIVENCIA EN
CASOS DE DESAPARICION DEL SUJETO CAUSANTE

El Capitulo VIII, Titulo II, LGSS se ocupa de la regulacién basica de
las prestaciones por muerte y supervivencia «cualquiera que fuese su cau-
sa» '3, Principalmente, la disyuntiva se reduce a dos acontecimientos: el fa-
llecimiento o la desaparicién del sujeto causante. Por lo que se refiere a la
desaparicion —dejando a un lado los casos de 6bito, que no son tratados en
la resoluciéon comentada—, se marca una distincién entre aquéllas deriva-
das de accidente laboral o comin y las no derivadas de accidente '°.

En el supuesto de muertes presuntas derivadas de secuestros —como
los operados por mafias, bandas terroristas o delincuentes comunes— doc-
trina, jueces y tribunales acuden automaticamente las reglas aplicables a las
desapariciones derivadas de accidente laboral o comun. Asi pues, el fallo
dictado en la presente STSud adquiere una especial relevancia por las im-
portantes consecuencias practicas que tiene, toda vez que unifica la doctri-
na aplicable al computo temporal de los efectos econémicos de las presta-
ciones por muerte y supervivencia derivadas de la desaparicién de trabaja-
dores —considerada como accidente, sea o no de trabajo—.

Como se ha anticipado, la desaparicién del sujeto causante con moti-
vo de su secuestro se considera accidente a los efectos de las prestaciones
por muerte y supervivencia. A la vista de las reflexiones hechas por doc-
trina y jurisprudencia, ésta resulta ser la opcién mads idénea frente a la
de desaparicion no derivada de accidente, al interpretarse como «acon-
tecimiento violento y extrafio al afectado que merezca la condicién de
accidente» 2.

Por otra parte, debe recordarse que el reconocimiento de prestaciones
por muerte y supervivencia para el caso particular de trabajadores desapa-
recidos con ocasién de un accidente, sea o no de trabajo, tiene un alcance
limitado, toda vez que los beneficiarios sélo podran causar pensién vitalicia
de viudedad, pensién de orfandad, o pensién vitalicia o, en su caso, subsi-

18 Art. 171 LGSS.

19" Para un estudio paralelo de ambas situaciones, véase DiAzZ AZNARTE, M. T. Accion
protectora de la Seguridad Social por muerte y supervivencia, op cit.

20 Sentencia del Tribunal Central de Trabajo (STCT) de 28 de junio de 1985.
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dio temporal a favor de familiares. Queda excluido, ex art. 172.3 LGSS, el
auxilio por defuncién que figura en el elenco de prestaciones por muerte y
supervivencia enumeradas en el art. 171.1. LGSS. Asimismo, no se tendra
derecho a la indemnizacién a tanto alzado que concede el art. 171.2 LGSS,
ya que este privilegio sélo procede «en caso de muerte causada por acci-
dente de trabajo o enfermedad profesional»?'.

3. REQUISITOS PARA LA PERCEPCION: ASPECTOS FORMALES
Y EFECTOS ECONOMICOS

El régimen juridico aplicable a las prestaciones por muerte y supervi-
vencia por desaparicidon derivadas de accidente laboral o comin se integra,
principalmente, por lo dispuesto en los arts. 172.3 LGSS y 7 OM 31 julio
1972, amén de las normas generales aplicables a estas prestaciones del sis-
tema. En el presente comentario, nos centraremos en los aspectos tratados
por la STSud en torno a los requisitos de solicitud de las prestaciones, sin
extendernos en todo el régimen juridico de la institucién que puede ser con-
sultado en las obras recomendadas.

En primer lugar, analizaremos el hecho de la desaparicién y sus carac-
teristicas para operar en nuestro ambito, sobre todo en lo relativo a la fecha
del suceso; seguidamente, estudiaremos las distintas prescripciones tempo-
rales y sus repercusiones en los efectos econdémicos de las prestaciones, pres-
tando especial atencion a las condiciones impuestas por la normativa regla-
mentaria y sus consecuencias; por ultimo, introduciremos en el debate —ya
que no lo hace la STSud— el tema de la retroactividad del reconocimiento
del derecho.

El nicleo del debate general se sittia en torno a los requisitos de solici-
tud de las prestaciones por muerte y supervivencia en los casos de desapari-
cion del sujeto causante. La primera regla que hay que considerar, a tenor
de la normativa aplicable, es la relativa a la fecha del accidente. Este mo-
mento es el que verdaderamente cuenta a la hora de empezar a computar
los plazos marcados al efecto, toda vez que es el motivo objetivo mds fun-
dado para presumir la muerte del desaparecido. No obstante, a ello hay que
afladir una doble condicién: que concurran circunstancias que hagan presu-
mible la muerte del sujeto causante y que no se tengan noticias suyas du-
rante los noventa dias naturales siguientes a la fecha del accidente.

Este primer requisito, sin embargo, presenta algunas zonas de conflic-
to. En efecto, no se dice nada para el caso de que se den circunstancias para

2l Las cursiva es propia.



N IEEN . [T T T T

Prestaciones por muerte y supervivencia en caso de desaparicion ... 227

dudar sobre la presunta muerte del causante, o de que se reciban noticias de
su estado o situacién dentro de ese lapso de tiempo. Ante esta falta de pre-
visién de nuestro legislador, consideramos que la solucién ha de ser la de
empezar a computar el plazo a partir del momento en que hay constancia de
vida del sujeto, sin que sea suficiente la apreciaciéon de meros indicios. A
nuestro juicio, el espiritu de la norma —tanto en la LGSS como en la OM
31 julio 1972— debe ser el de proteger la situacion del beneficiario, facili-
tandole el acceso a la prestacion, para lo cual tienen que estar suficiente-
mente fundadas las razones por las que no se le reconozca su derecho 22

Una vez cumplida esta primera condicion, el momento que ahora tiene
que tomarse como referencia es el que resulta de aplicar la regla anterior de
los noventa dias naturales. A partir de entonces, empieza a computar un nuevo
plazo —esta vez de ciento ochenta dias naturales— para solicitar el recono-
cimiento del derecho a la prestacién de que se trate.

El problema principal se plantea con ocasién del incumplimiento de esta
prescripcién temporal. Recordemos que el art. 172.3 LGSS, in fine, dispone
que «los efectos econdmicos de las prestaciones se retrotraeran a la fecha
del accidente, en las condiciones que reglamentariamente se determinen», a
cuyos efectos el art. 7.1.3.* OM 31 julio 1972 concede ese beneficio a quien
—como se ha dicho— curse su solicitud dentro de los ciento ochenta dias
naturales siguientes a la expiracion del plazo de noventa dias naturales.

El caso es que, una vez superado ese lapso temporal sin mediar solici-
tud del interesado, el art. 7.2 OM 31 julio 1972 afiade el requisito de la pre-
via declaracién de fallecimiento del trabajador —de acuerdo con lo dispuesto
en la legislacién civil 2>— a efectos de reconocer las prestaciones por muer-
te y supervivencia. Ello implicaria, en esencia, esperar «diez afios desde las
dltimas noticias habidas del ausente, o, a falta de éstas, desde su desapari-
cion» 2* o «cinco afos desde las dltimas noticias o, en defecto de éstas, des-
de su desaparicidn, si al expirar dicho plazo hubiere cumplido el ausente
setenta y cinco afios» 2.

La aplicacién de estas reglas del Derecho Civil, ademds de producir
la cesacién de la simple desaparicion o de la situacién de ausencia legal,

22 Con este proposito, consideramos que la labor de investigacién de los organismos y
sujetos competentes —léase cuerpos y fuerzas de seguridad, entre otros— ha de coadyuvar a
la calificacion del accidente y a la definicion del estado en que se encuentre en cada momento.
En este mismo sentido, nos apoyamos en lo dispuesto por el art. 1249 del Cédigo Civil (CC):
«Las presunciones no son admisibles sino cuando el hecho de que han de deducirse esté com-
pletamente acreditado».

23 Véanse los arts. 193 a 197 CC.

24 Art. 193.1.°CC.

25 Art. 193.2.° CC.
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implica efectos tanto de caracter patrimonial como de caracter familiar.
El resultado principal es la apertura de la sucesién del declarado falleci-
do, y a ello se suma la extincién de sus relaciones juridicas en vida, la
adquisicion de los derechos que dependian de la muerte —v.g. seguro de
vida—, el fin de la patria potestad y el reconocimiento del estado civil de
viudedad.

Puede apreciarse, a la vista de lo anterior, que las reglas aplicables a la
desaparicion del sujeto causante en la legislacién civil no encierran el mis-
mo espiritu que las dispuestas por la normativa de Seguridad Social. Mien-
tras que las primeras despliegan efectos generales —patrimoniales y fami-
liares— en todo el entorno del declarado fallecido, las segundas se dirigen
a atender situaciones especificas de desproteccion de los potenciales bene-
ficiarios de las prestaciones del sistema. De ahi que se comprenda la nega-
tiva a aceptar la previa declaracién civil de fallecimiento para el reconoci-
miento del derecho a tales prestaciones cuando se han superado los plazos
de solicitud sefialados.

Efectivamente, la delegacién normativa que se hace en la LGSS sélo
permite establecer las condiciones en las que los efectos econdmicos de las
prestaciones se pueden retrotraer a la fecha del accidente, pero no estd ha-
bilitando para que se afladan requisitos adicionales —declaracién de falle-
cimiento— a los que dicha Ley impone a los solicitantes de las mismas. Se
trata, efectivamente, de una disposicidn ultra vires.

En consecuencia, para que los efectos econémicos de las prestaciones
por muerte y supervivencia se retrotraigan a la fecha del accidente, el inte-
resado debera solicitar su reconocimiento durante los ciento ochenta dias
naturales siguientes a la expiracion del plazo de noventa dias naturales tras
el accidente sin que hayan mediado circunstancias o noticias que hagan du-
dar sobre la muerte del desaparecido. Por el contrario, si se sobrepasa esa
limitacién temporal, el reconocimiento del derecho a la prestacién se hard a
partir de los tres meses anteriores a la fecha de la solicitud, sin que haya
que afiadir requisito formal o material alguno a la misma, especialmente por
lo que se refiere a la declaracién civil de fallecimiento.

A todo lo dicho se ha de afiadir, por dltimo, la regla general de
imprescriptibilidad que establece el art. 178 LGSS. En virtud de este pre-
cepto, por un lado, el derecho al reconocimiento de las prestaciones por muer-
te y supervivencia es imprescriptible, excepto el supuesto de auxilio por de-
funcién. Por otro lado, una vez producido dicho reconocimiento, sus efec-
tos se producirdn —recordemos— «a partir de los tres meses anteriores a la
fecha en que se presente la correspondiente solicitud». Este dltimo dato —
de gran importancia para nuestro estudio— permite a los solicitantes de las
prestaciones por muerte y supervivencia derivadas de la desaparicién del
sujeto causante que hayan superado los tiempos establecidos por el art. 7
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OM 31 julio 1972, disfrutar los efectos del reconocimiento no sélo a partir
de la fecha de la solicitud, sino tres meses antes 2°.

4. REFLEXION FINAL

El acontecimiento de la desaparicién de una persona en circunstancias
relacionadas con accidentes no resulta poco habitual en nuestro pais. De un
lado, por lo que se refiere a los accidentes de trabajo, es conocido que las
cifras de la siniestralidad laboral en Espaiia se sitdan en niveles alarmantes
y, sobre todo en el sector maritimo-pesquero, una de sus consecuencias es
la desaparicion de trabajadores. De otro lado, en cuanto a los accidentes co-
munes, los casos de desaparicién también son significativos, ya traigan su
causa en sucesos naturales —como la desaparicién de una persona mientras
practica submarinismo >’ o en una excursién campestre 2—, ya sean conse-
cuencia de un secuestro operado por delincuentes comunes, mafias o ban-
das terroristas —como en la resolucién que venimos comentando—.

En casos como éstos, el ordenamiento juridico se activa, incluido el
Derecho de la Seguridad Social a través del reconocimiento del derecho a
prestaciones por muerte y supervivencia. Sin embargo, la normativa aplica-
ble —arts. 172.3 LGSS y 7 OM 31 julio 1972— a las situaciones de des-
aparicidn del sujeto causante estd configurada de tal manera que reduce de
manera sensible los plazos para la solicitud por parte de los diferentes be-
neficiarios, y ello no supone un privilegio absoluto.

Si bien es cierto que la legislaciéon vigente permite atender de una ma-
nera mas agil situaciones delicadas de desproteccion, la misma parece «pe-
nalizar» a los beneficiarios que no sean diligentes en el cumplimiento de
los requisitos temporales. La necesaria aportacion de declaracién civil de
fallecimiento ex art. 7 OM 31 julio 1972 —que, recordemos, puede demo-
rarse hasta en diez afios—, impone a los solicitantes una exigencia no
s6lo desmesurada, sino opuesta al espiritu de la institucién y, lo mds im-
portante, contraria al ordenamiento juridico por tratarse de una disposi-
cién ultra vires.

26 En el caso que venimos comentando, el TSJ de Aragén —y el TS al confirmar el
fallo de esta instancia— concede la pensién de viudedad a partir del 19 de agosto de 2001
cuando la solicitud data del 19 de noviembre de 2001. Sin embargo, la actora habia solici-
tado su devengo desde el 27 de junio de 1995, fecha de desapariciéon por secuestro del
causante.

27 Supuesto resuelto por la citada STSJ de Madrid (Sala de lo Social) de 24 de diciem-
bre de 1993.

28 Véase la también citada STSJ de Catalufia (Sala de lo Social) de 7 de marzo de 1995.
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Pero, por primera vez, el TS ha tenido oportunidad de pronunciarse al
respecto, unificando la doctrina aplicable a los efectos econémicos de las
prestaciones por muerte y supervivencia en casos de desaparicién del suje-
to causante.

No obstante, atin quedaria por discutir un tema —no tratado aun por la
jurisprudencia— relacionado con lo anterior: el relativo a las distintas re-
glas de retroactividad que se aplican una vez reconocidas las prestaciones
pertinentes. Mientras que el art. 178 LGSS dispone que los efectos «se pro-
duzcan a partir de los tres meses anteriores a la fecha en que se presente la
solicitud», el punto 3.° del art. 7.1 OM 31 julio 1972 permite que se
retrotraigan «a la fecha del accidente». Es decir, los solicitantes que cum-
plan las prescripciones temporales de noventa y ciento ochenta dias natura-
les, perciben la prestacion desde el mismo dia de la desaparicidn, a pesar de
que entre ese momento y el de la solicitud pueden mediar hasta doscientos
setenta dias —nueve meses—. Por el contrario, aquellos beneficiarios que
incumplan los plazos antedichos sélo perciben la prestacion desde noventa
dias —tres meses— antes de la fecha de solicitud.

Consideramos que, también en este punto, la norma contenida en el art.
7 OM 31 julio 1972 —esta vez en su apartado 1.3.°— es ultra vires dado
que rompe lo prescrito con caracter general para las prestaciones por muer-
te y supervivencia, con excepciéon del auxilio por defuncién, en el art. 178
LGSS, y sin que medie habilitacién o delegacién alguna por su parte.

A la vista de lo dicho, proponemos, bien que nuestros jueces y tribuna-
les aprovechen las ocasiones en las que se les presentan litigios en esta ma-
teria para crear una sélida jurisprudencia de desautorizacién del contenido
del art. 7 OM 31 julio 1972, bien que se modifique 0 —mejor— se elimine
esta normativa preconstitucional y se sustituya por una regulacién mas ade-
cuada al escenario social actual.
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STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 12 de febrero de 2003

ASUNCION GARCIA-NEBLE NEBLE *

SUPUESTO DE HECHO: La Sentencia del Tribunal Supremo, resol-
viendo el recurso de casacion nim. 9510/1997 interpuesto por tres trabaja-
dores contra la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala
de lo Contencioso-administrativo) de 25 de julio de 1997, procede a esti-
mar el referido recurso, casando y anulando, en consecuencia, la sentencia
de instancia, que, a su vez, habia sido desestimatoria del recurso deducido
contra la Resolucion del Ministro de Trabajo y Seguridad Social de 26 de
abril de 1994, por la que se desestimaba el recurso de alzada contra la Re-
solucién de la Direccion General de Trabajo de 15 de junio de 1993
homologatoria de un acuerdo sobre regulacion de empleo.

RESUMEN: En el supuesto contenido en los autos, el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Catalufia de 25 de julio de 1997 (recurso nim. 1151/1994)
dicta sentencia desestimatoria del recurso planteado por tres trabajadores,
afectados por la extincién de sus contratos, contra la Resolucion del Minis-
tro de Trabajo y Seguridad Social de 26 de abril de 1994 confirmatoria de
la Resolucion de la Direccion General de Trabajo de 15 de junio de 1993
por la que se aprobaba el acuerdo de regulacion de empleo suscrito entre la
empresa y los representantes de los trabajadores, ratificando, en consecuen-
cia, la extincién de hasta 435 contratos de trabajo, tal y como se reflejaba
en el referido acuerdo.

* Profesora Asociada de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

TEMAS LABORALES niim. 79/2005. Pdgs. 231-239.
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En la demanda presentada ante el Tribunal Superior de Justicia de Ca-
talufia los actores, reproduciendo las pretensiones contenidas en el recurso
de alzada ante el Ministro de Trabajo y Seguridad Social, solicitan que se
declare la incompetencia del orden jurisdiccional contencioso-administrati-
vo para el conocimiento del asunto con inhibicién a favor del social y,
subsidiariamente, el reconocimiento del derecho de los mismos a permane-
cer en sus puestos de trabajo.

No obstante, el Tribunal Superior de Justicia, desestimando las preten-
siones contenidas en el recurso, asume la competencia sobre el asunto plan-
teado y resuelve, en consecuencia, sobre las peticiones de fondo de los ac-
tores en orden a su desafectacion del expediente de regulacién de empleo
que, subsidiariamente, se articulan, aunque las mismas son rechazadas.

Planteado recurso de casacién contra la sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia, el Tribunal Supremo, finalmente, estima el recurso, decla-
rando la incompetencia del orden contencioso-administrativo para conocer
del asunto y dejando a salvo el derecho de los interesados para ejercitar
sus pretensiones ante el orden jurisdiccional social.

INDICE
1. INTRODUCCION
POTESTAD DEL EMPRESARIO DE SELECCIONAR A LOS TRABAJADORES AFECTADOS
LIMITES AL PODER ORGANIZATIVO DEL EMPRESARIO
ORDEN JURISDICCIONAL COMPETENTE
CONCLUSIONES

ke

1. INTRODUCCION

La resolucién de la autoridad administrativa laboral, origen del proce-
dimiento, se limitaba a aprobar el acuerdo suscrito entre la empresa y los
representantes legales de los trabajadores, siendo esta dltima, en base a los
criterios generales contenidos en el referido pacto, la que individualizé y
concretd los trabajadores afectados por el despido, entre los que se encon-
traban los recurrentes, resolviendo, en consecuencia, las relaciones contrac-
tuales que mantenia con los mismos.

Es, pues, la empresa la que, una vez homologado el acuerdo por la Di-
reccién General de Trabajo, elaboré la lista definitiva de trabajadores afecta-
dos por las extinciones, cuya indebida inclusion se postula por los actores.

Se parte de la base, en consecuencia, de una decisiéon empresarial en
virtud de la cual se procede a seleccionar los concretos trabajadores afecta-
dos por el procedimiento, siendo aquella decision selectiva el punto de re-
ferencia para determinar el orden jurisdiccional competente, como se anali-
za infra.
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2. POTESTAD DEL EMPRESARIO DE SELECCIONAR A LOS TRA-
BAJADORES AFECTADOS

No cabe duda que, dejando a salvo la prioridad de permanencia en la
empresa de los representantes legales de los trabajadores ! y la posible re-
gulacidn de las preferencias en la empresa a través de la negociacién colec-
tiva 2, supuestos no existentes en los autos comentados, la seleccion de los
trabajadores afectados corresponde en principio al empresario?, opinién
mantenida, asimismo, por la doctrina cientifica* y que es coherente con lo

' Contenida tanto en los arts. 51.7 y 68 b) TRLET como en el art. 10.3, parrafo primero
LOLS. No obstante, y obviamente, el derecho a la prioridad de permanencia existe sélo en el
supuesto de reduccién de plantilla o crisis parcial [expresion de ALONSO OLEA, M.: Derecho
del Trabajo, 9.* edicién revisada, Madrid (Seccién de Publicaciones de la Facultad de Dere-
cho), 1985, pag. 341], ya que, como ha indicado APARICIO TOVAR, J.: «Despidos de represen-
tante legal o sindical y de afiliado al sindicato», AA.VV.: Estudios sobre el despido. Homenaje
al Profesor Alfredo Montoya Melgar en sus veinticinco afios de Catedrético de Derecho del
Trabajo, Madrid (Universidad de Madrid-Facultad de Derecho, Seccién de Publicaciones), 1996,
pag. 286, a través de la mencionada garantia, se trata de proteger que los representantes elegi-
dos puedan seguir desarrollando sus funciones representativas en el caso de que en la empre-
sa continiie habiendo actividad, para lo cual al representante se le otorga por ley una mayor
estabilidad en el puesto de trabajo. Sobre un supuesto de afectacion de representantes legales
de los trabajadores por expediente de regulacion de empleo, permaneciendo en la empresa ope-
rarios no representativos, aun habiendo mediado al respecto autorizacion administrativa —re-
caida en alzada—, se pronuncia la STCo 191/1996, de 26 de noviembre (AS 191), asimismo
citada por la STS (CA) de 6 de mayo de 2003 [RJ 2003/3744 (Internet: http://www.westlaw.es)],
declarando nulos los despidos efectuados por violacion del derecho fundamental a la libertad
sindical reconocido ex art. 28.1 de la Constitucién [hay que aclarar que la mencionada senten-
cia viene referida a los arts. 51.9 y 68 b) LET 80, siendo su doctrina de aplicacion a los arts.
51.7 y 68 b) TRLET, dada la similitud de sus contenidos].

2 STS (Social), u.d., de 19 de enero de 1998 (IL J-69) que, aunque referida a las prefe-
rencias de los representantes ex art. 52 ¢), puede ser de aplicacion a la materia analizada.

3 En este sentido, STS (Social), u.d., de 19 de enero de 1998 (IL J-69), aunque debién-
dose aclarar que, si en el periodo de consultas se ha alcanzado acuerdo y éste concreta los
trabajadores afectados, el empresario sélo estaria facultado para despedir a los sefialados como
afectados en el pacto alcanzado [vid. DEL REY GUANTER, S.: «Los despidos por “causas empre-
sariales” y fuerza mayor: lineas esenciales de la reforma (arts. 51 y 52 ¢ del Estatuto de los
Trabajadores)», AA.VV.: La reforma del Estatuto de los Trabajadores (Coordinadores: VALDES
DAL-RE, F. y Casas BAAMONDE, M.E.), Madrid (La Ley, Monografias), 1.994, pag. 205 y
AGUILAR GONZALVEZ, M.C. y PEREZ DEL Rio, T.: «EI periodo de consultas en el procedimiento
de despidos por causas econdmicas y empresariales», AA.VV.: Los despidos por causas eco-
nomicas y empresariales (Coordinador: JESUs CRUZ VILLALON), Departamento de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social (Facultad de Derecho, Universidad de Cddiz), Madrid (Tecnos),
1996, pag. 144].

4 GOERLICH PESET, J.M.: «Los despidos colectivos», AA.VV.: Comentarios a las le-
yes laborales (Director: EFREN BORRAJO DACRUZ), La Reforma del Estatuto de los Trabaja-
dores, Tomo II, Madrid (Edersa), 1994, pag. 174. En el mismo sentido, MARTINEZ BARROSO,
M.R.: «Competencia de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa para conocer de la im-
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sefialado en la Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio?, cuyo inciso
v) del articulo 2.3,b) ® alude 7 a la posibilidad de que las legislaciones na-
cionales confieran al empresario competencias para designar a los trabaja-
dores que vayan a ser despedidos 8. Precisamente por ello el Real Decreto
43/1996, de 19 de enero®, cuando alude '° al contenido minimo de la soli-
citud de iniciacion del procedimiento, hace referencia, entre otros extremos,
a la consignacion por el empresario de los criterios tenidos en cuenta para
designar los trabajadores que vayan a ser afectados .

3. LIMITES AL PODER ORGANIZATIVO DEL EMPRESARIO

Con independencia de las afirmaciones anteriores, la decisién del em-
presario, en la materia analizada, y como indica la doctrina legal, serd revi-
sable por el 6rgano judicial en los supuestos en los que resulte apreciable
fraude de ley o abuso de derecho o cuando aquélla se realice por maoviles
discriminatorios 12, vulnerando los articulos 14 de la Constitucién y 17 del

pugnacién de acuerdo por el que se aprueba convenio de regulacion de empleo cuando se
proyecta sobre trabajadores determinados», Temas Laborales. Revista Andaluza de Traba-
jo y Bienestar Social, nim. 67, Sevilla (Junta de Andalucia, Consejeria de Empleo y De-
sarrollo Tecnoldgico), 2002, pag. 270 y SAIzZ DE MARCO, I.: «La impugnacién de la inclu-
sién de trabajadores en el despido colectivo», Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 632,
Pamplona (Editorial Aranzadi, S.A.), 2004 [BIB 2004/763, pag. 6 (Internet: http://
www.westlaw.es)].

5 Relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se re-
fieren a los despidos colectivos (DOCE, 12 de agosto).

6 Apartado referido al contenido de la comunicacién que el empresario debe dirigir a
los representantes de los trabajadores durante el transcurso de las consultas (art. 2.3, parrafo
primero ab initio) y a la autoridad piiblica competente (art. 2.3, parrafo dltimo).

7 Se puede opinar, indirectamente.

8 Textualmente el mencionado inciso v) hace referencia a «los criterios tenidos en cuenta
para designar a los trabajadores que vayan a ser despedidos, si las legislaciones o pricticas
nacionales confieren al empresario competencias en tal sentido».

9 Por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de regulacién de empleo
y de actuacién administrativa en materia de traslados colectivos.

10 Ex art. 6.1.

' Apartado b).

12 Principio de no discriminacién al que, asimismo, alude la doctrina cientifica (vid.
GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: «La seleccion de los trabajadores afectados en los despidos
colectivos por reduccién de personal», AA.VV.: La Reforma del Mercado de Trabajo (Direc-
tor: EFREN BORRAJO DACRUZ), Madrid (Actualidad Editorial, S.A.), 1993, pdg. 807 (citando a
RODRIGUEZ-PINERO) y GOERLICH PESET, J.M.: «Los despidos colectivos», op. cit., pag. 175 (con
cita de los dos autores anteriores y de ALBIOL en nota 193).
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TRLET '3, preceptos '* que prohiben las diferencias de trato basadas en cier-

tas circunstancias o razones especificas .

De otro lado, como ha indicado la doctrina cientifica, el acto extintivo
empresarial discriminatorio o lesivo de los derechos fundamentales de los
trabajadores es nulo cualquiera que sea el tipo de despido, por lo que el
despido colectivo, aunque exista autorizacién administrativa, serd nulo si esta
movido por un propdsito discriminatorio o atentatorio de un derecho fun-
damental o si, con independencia de ese propdsito, produce tales resulta-
dos '%. En consecuencia, no es necesario que exista una voluntad delibera-
damente torticera que busque la discriminacion o violacion de derechos fun-
damentales sino que basta su aparicién como hecho objetivo V.

13 STS (Social), u.d., de 19 de enero de 1998 (IL J-69), citada supra. No obstante, hay
que tener en cuenta que en la configuracion del concepto de discriminacion se debe poner el
acento tanto en las causas o razones de diferenciacion como en el resultado de ésta, que su-
pondria colocar en una situacion efectiva de desfavor a los discriminados (RODRIGUEZ-PINERO,
M.: «Discriminacién y crisis econémica», AA.VV.: El Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social ante la crisis economica, 1 Jornadas de la Facultad de Derecho, Madrid, 1984, pag. 70),
afiadiendo el autor que la tutela antidiscriminatoria se dirige no tanto al propio empleador
sino a los trabajadores no discriminados favorecidos por esa discriminacion, de forma que si,
ante una demanda por discriminacion, el empresario es condenado, esa condena habrd de afec-
tar al trabajador en cuyo favor se haya dado la discriminacion, es decir al trabajador que fue
mantenido en el puesto de trabajo, dado que no se puede exigir al empresario que mantenga a
los dos trabajadores en sus puestos, lo que plantea (...) dificultades de puesta en prdctica que
no se solucionan meramente con la declaracion de ineficacia de la medida (op. cit. supra,
pag. 76).

14 Sobre la aplicacion de los mencionados preceptos en el supuesto de que exista acuer-
do en el periodo consultivo, vid. AGUILAR GONZALVEZ, M.C. y PEREZ DEL Rio, T.: «El periodo
de consultas...», op. cit., pag. 146.

15" RODRIGUEZ-PINERO, M.: «Discriminacién y crisis econémica», op. cit., pag. 69, afa-
diendo el autor que una prohibicion de discriminacion «a causa de» consiste en impedir tener
en cuenta una determinada circunstancia, es decir, el preceptivo «poner entre paréntesis» a
aquélla (op. et loc. cit. supra).

16 Casas BAAMONDE, M.E.: «Irregularidad formal, fraude de ley y nulidad del despido
disciplinario», Relaciones Laborales. Revista critica de teoria y prdctica, nim. 24 (diciem-
bre), Madrid (La Ley), 1994, pag. 6, opinién que reitera la autora, con idéntica diccion literal,
en «La nulidad del despido y sus efectos», AA.VV.: Reforma de la Legislacion laboral. Estu-
dios dedicados al Prof. Manuel Alonso Garcia (Coordinador: Luis ENRIQUE DE LA VILLA GIL),
Madrid (Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A.), 1995, pdgs. 438-439. Asimismo. alude, a
idénticos efectos, a la discriminacion y vulneracién de derechos fundamentales, aunque en re-
ferencia concreta al despido colectivo, MARTINEZ BARROSO, M.R.: «Competencia de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa...», op. cit., pag. 271, citando a RODRIGUEZ PINERO BRA-
vO-FERRER en nota 63 de la misma pagina.

17" ALonso OLEA (citado por CAsAs BAAMONDE en «Irregularidad formal, fraude de
ley...», op. cit., pdg. 7) y ALONSO OLEA-CASAS BAAMONDE (citados por CASAS BAAMONDE,
M.E.: «La nulidad del despido...», op. cit., pdg. 439 y nota 27 de la misma pdgina y por APARICIO
TOVAR, J.: «Despidos de representante legal...», op. cit., pag. 300 y nota 78 de la misma pagina).
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En conclusion, en el supuesto de que los trabajadores seleccionados por
el empresario no ostentaran la cualidad de representantes legales, ni estu-
vieran establecidas otras preferencias a través de la negociacién colectiva,
la seleccién de los afectados por el despido '® no puede entrafiar fraude de
ley ' ni abuso de derecho.

Asimismo, la seleccién efectuada no puede ser discriminatoria 29, en-
tendiéndose que existe discriminacion®' cuando las diferencias de trato no
tienen una justificacion objetiva y razonable **, correspondiendo, en caso
contrario, al empresario probar lo bien fundado y razonable de su decision,
es decir, el cardcter no discriminatorio de ésta .

0

4. ORDEN JURISDICCIONAL COMPETENTE

La decision selectiva empresarial, aun habiendo mediado la preceptiva
autorizacién administrativa en el procedimiento, puede ser objeto de revi-
sién por los 6rganos judiciales, en este caso, los del orden contencioso-ad-
ministrativo 24, de acuerdo con lo sefialado por el Tribunal de Conflictos de

18 Siendo nula la designacién si hubiere estado guiada por un mévil discriminatorio o
se hubiere producido con violacion de los derechos fundamentales y libertades piiblicas del
afectado [STSJ de Baleares de 11 de mayo de 1995 (AS 1783), referida a un supuesto de ex-
tincién ex art. 52 ¢) TRLET pero de aplicacion a la materia analizada por su alusién a dere-
chos constitucionalmente reconocidos y a pesar de que el art. 51 TRLET, a diferencia del art.
53.4 del mismo texto legal, guarda silencio al respecto].

19 Dado que pueden existir decisiones extintivas empresariales fraudulentas (...) es im-
posible negar la aplicacion de la regulacion civil o comiin sobre el fraude de ley (CASAS
BAAMONDE, M.E.: «Irregularidad formal, fraude de ley...», op. cit., pdg. 10 y misma autora en
«La nulidad del despido...», op. cit., pdg. 445). Un ejemplo de la existencia de fraude de ley
pudiera ser el intento empresarial de sustituir empleo fijo por empleo temporal [supuesto ana-
lizado en la STS (Social), u.d., de 19 de enero de 1998 (IL J-69)].

20 Respecto a la prohibicién de discriminacion, vid. ALONSO OLEA, M.: Derecho del Tra-
bajo, op. cit., pdg. 341 y RODRIGUEZ-PINERO, M.: «Discriminacién y crisis econémica», op.
cit., pag. 75.

2l Término acuiiado por la prdctica internacional para referirse a cierto tipo de des-
igualdades existentes en la sociedad, que se deseaban eliminar de forma radical, y que es uti-
lizado por los arts. 14 CE y 17 LET en el sentido especifico de prohibicion de diferenciaciones
basadas en determinadas circunstancias (RODRIGUEZ-PINERO, M.: «Discriminacién y crisis eco-
némica», op. cit., pags. 69-70).

22 RODRIGUEZ-PINERO, M.: «No discriminacién y contrato de trabajo», Comentario al
articulo 17 de la LET, en Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, dirigidos por E. Bo-
RRAJO, Madrid, 1982, pdg. 328, citada por el autor en «Discriminacién y crisis econémica»,
op. cit., pag. 69, nota 1.

23 RODRIGUEZ-PINERO, M.: «Discriminacién y crisis econémica», op. cit., pag. 77.

24 En cambio, si la decision empresarial no ha ido precedida de la correspondiente au-
torizacion administrativa (art. 124 TRLPL), la competencia estaria atribuida al orden social de
la jurisdiccion [STSJ del Pais Vasco de 4 de febrero de 1998 (IL J-465)].
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Jurisdiccion en sentencias de fechas 10 de noviembre de 1986, 26 de di-
ciembre de 1988 y 25 de junio de 1996.

En este sentido se pronuncié la STSJ del Pais Vasco de 4 de febrero de
1998 23 que sefiala la competencia de dicho orden para el supuesto de que
hubiera existido autorizacion administrativa. De esta forma, la Sala,
transcribiendo lo acordado por el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién en
sentencia de 25 de junio de 1996 2°, sefiala que serfa competencia del orden
contencioso-administrativo el planteamiento de los que han de ser inclui-
dos o no en la relacion de trabajadores afectados, no sélo por repercutir en
los intereses del resto de los trabajadores, sino porque ademds puede im-
plicar una reexamen de las causas econémicas o tecnoldgicas que hayan
dado lugar a autorizar la regulacion, interndndose asi o rozando el motivo
sustancial de la intervencion administrativa establecida en la Ley?’.

Atribucién al orden contencioso de la jurisdiccién que, de otro lado,
fue admitida por la doctrina cientifica en base a la mencionada sentencia de
26 de diciembre de 1988 %% (a la que también cita la comentada Sentencia
de 12 de febrero de 2003, aunque sin compartir sus argumentos), pero mati-
zada por otro sector en el sentido de que corresponderia la competencia al
referido orden jurisdiccional siempre que en el expediente constase la rela-
cién nominativa de los trabajadores afectados, ya que, en caso contrario >
(y dado que la resolucién autorizatoria del despido colectivo no tiene que
incorporar necesariamente, como indica la Sentencia comentada de 12 de
febrero de 2003, una relacion nominativa de los trabajadores afectados por
la extincion, sino sélo los criterios aprobados para su determinacion por el
empresario 30), el trabajador accionaria frente al empresario por la incorrec-

25 IL J-465.

26 Y citando, igualmente, las sentencias del mismo Tribunal de fechas 26 de diciembre
de 1988 y de 10 de noviembre de 1986.

27 Doctrina que, asimismo, se contenia, con idéntico tenor literal, en la STSJ de la Co-
munidad Valenciana de 20 de enero de 1998 (IL J-273), con remision a la sentencia citada de
26 de diciembre de 1988 y mencionando, ademds, la también citada sentencia de 10 de no-
viembre de 1986.

28 GOERLICH PESET, J.M.: «Los despidos colectivos», op. cit., pdg. 172, aunque indican-
do que la referida sentencia ha sido criticada por la doctrina y partiendo de la base de que, en
cualquier caso, la resolucion de la autoridad laboral debe ir acompaiiada de un listado expre-
sivo de los trabajadores afectados.

2 Pues nada impide que en el tramite de ejecucion de la resolucion administrativa se
determine la relacion (...) de aquellos trabajadores que se verdn afectados por el expediente
[STSJ (CA) de Madrid de 1 de junio de 2004 (JUR 2005/37294; Internet: http://www.
westlaw.es)].

30 FJ. 3.°. En el mismo sentido, STS (CA) de 30 de septiembre de 2003 [RJ 2003/8221
(Internet: http://www.westlaw.es)].
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ta individualizacion de los criterios de seleccion, siendo, en consecuencia,
competente el orden social 3.

Matizacion ésta que, asimismo, realiza la comentada Sentencia de 12
de febrero de 2003, en relacién a la existencia de acuerdo en periodo con-
sultivo, ratificado por la autoridad administrativa, indicando, en consecuen-
cia, que si ésta se limita a homologar el acuerdo extintivo pactado y sus
criterios de afectacion individual, sin contener la resolucién la determina-
cion de las personas que deban ser incluidas en la extincion de la relacion
laboral, s6lo cabrd impugnar la resolucion autorizatoria por la via conten-
cioso-administrativa (...) alegando la vulneracion de requisitos formales
(...) o la falta de legitimacion negociadora de las partes firmantes del acuer-
do, correspondiendo, en cambio, al orden social la impugnacién de la inco-
rrecta aplicacion por parte del empresario de los criterios de seleccién con-
tenidos en la resolucién administrativa 32. En consecuencia, a los efectos de
la atribucién competencial, se separa la intervencion administrativa, limita-
da a conferir una autorizacion, de la subsiguiente actuacion de las partes

encaminada a hacer uso de la autorizacion .

5. CONCLUSIONES

La comentada Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 2003
mantiene la doctrina contenida en pronunciamientos anteriores del mismo
Tribunal, aunque puntualizando que aquella jurisprudencia no ha sido cons-
tante en el tiempo sino que, por el contrario, ha sufrido variacién, estando
la sentencia, objeto del presente comentario, en la linea argumental de los
ultimos afios.

De esta forma, en materia de impugnacién de la seleccién de trabaja-
dores afectados por el procedimiento de regulacién de empleo, la atribucién
de competencia al orden contencioso-administrativo o al social estard en fun-
cion, respectivamente, de que aquella seleccidon se contenga en la resolu-
cién administrativa autorizatoria o en el acuerdo alcanzado, y aprobado por
el organismo administrativo, en el periodo consultivo o, en cambio, en és-

31 GONzALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: «La seleccién de los trabajadores afectados...», pag.

808, con mencidn, asimismo, de la Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion de 26
de diciembre de 1988 (autor igualmente citado por GOERLICH PESET, J.M.: «Los despidos co-
lectivos», op. cit., padg. 172, nota 183 in fine), manteniendo idéntica doctrina MARTINEZ BA-
RROSO, M.R.: «Competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa...», op. cit., pag. 271.
2 ERJ.3°.
33 Como indica la Sentencia de la Audiencia Nacional (CA) de 5 de mayo de 2004 [RICA
2004/463 (Internet: http://www.westlaw.es)].
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tos sélo se fijen los criterios individuales de afectacién para una ulterior con-
crecién por parte del empresario.

Para finalizar hay que puntualizar que, si bien es cierto que la Senten-
cia comentada no supone ningtin giro doctrinal del Alto Tribunal, que ya
que se produjo con anterioridad a la misma, se ha considerado de interés
realizar el presente comentario dado que la citada Sentencia:

— Hace referencia a los argumentos esgrimidos para la atribucién, en
cualquier caso, de la competencia en la materia al orden contencio-
so-administrativo 3.

— Se hace eco de la evolucién producida a través de pronunciamien-
tos recientes del mismo Tribunal 3°.

— A la doctrina contenida en la misma se remiten expresamente otros
pronunciamientos judiciales 3¢ y

— Dicha doctrina ha sido continuada en pronunciamientos posterio-
res a la Sentencia comentada 3.

34 Citando, al efecto, la Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién de 26 de
diciembre de 1988.

35 Citando, entre otras, al efecto, la STS (CA) de 4 de febrero de 2002 que indica que,
si la individualizacion de los puestos de trabajo afectados es propuesta por el empresario en el
procedimiento y aceptada por la autoridad laboral en su resolucién autorizatoria del mismo,
seria competente el orden contencioso-administrativo; en cambio, si el empresario no
individualizé a priori los puestos de trabajo, la concreta determinacion de los trabajadores
afectados por el despido se resolveria, en caso de discrepancia, ante el orden social de la juris-
diccion [tomada de Estudios Financieros. Revista de Trabajo y Seguridad Social (Legislacion
y Jurisprudencia), Madrid (Centro de Estudios Financieros, S.A.), nim. 229 (abril/2002), pag.
178], competencia que reiteran las SSTS (CA) de 26 de abril de 2002 y de 22 de mayo de
2002 [RJ 2002/6504 y RJ 2002/9427, respectivamente (Internet: http://www.westlaw.es)], asi-
mismo mencionadas por la comentada Sentencia.

36 Por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Nacional (CA) de 5 de mayo de 2004 y la
STSJ (CA) de Madrid de 1 de junio de 2004 [RICA 2004/463 y JUR 2005/37294, respectiva-
mente (tomadas de Internet: http://www.westlaw.es)].

37 Por ejemplo, STSJ (CA) de Cataluiia de 20 de noviembre de 2003 [JUR 2004/108975
(Internet: http://www.westlaw.es)].
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EXTINCI()N DEL CONTRATO DE TRABAJO
TRAS REALIZACION DE EXAMEN MEDICO VOLUNTARIO

STC 196/2004, de 15 de noviembre

FERNANDO ELORZA GUERRERO *

SUPUESTO DE HECHO: Trabajadora con contrato de trabajo even-
tual a tiempo parcial, vinculada a la empresa con una sucesién de contratos
temporales celebrados a lo largo de tres afios, ve extinguida la relacién la-
boral de forma anticipada, alegando la empresa como motivo el no haber
superado el periodo de prueba. La trabajadora ostentaba la condicién de agen-
te administrativo en el empresa, dedicandose ésta a la aviacion civil.

La decisién se adopté por la empresa una vez que los servicios médi-
cos calificaron el examen médico realizado a dicha trabajadora como «no
apto». Consultados dichos servicios por la interesada se le comunicé por
estos que la calificacién obedecia a la apreciacidn en las pruebas de andlisis
de orina de un coeficiente de cannabis muy superior al contemplado por el
protocolo elaborado por la empresa, y que se preveia como maximo permi-
tido para la contratacién de un trabajador de su categoria profesional. Se
declaré probado que no se comunicé a la empleada que en los exdmenes
médicos se examinaria el posible consumo de estupefacientes.

El Juzgado de lo Social calificé en su momento el despido como nulo
por entender que la resolucién del contrato vulneraba el derecho a la intimi-
dad de la trabajadora (art. 18.1 de la Constitucién Espaifiola (CE)). La Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia, sin embargo, consideré que
no hubo lesién del art. 18.1 CE, pues «se siguio el procedimiento general y
comiin de revision médica de todos los empleados de Iberia sin que conste
ningtin indicio de actitud discriminatoria respecto a la demandante», y se
trataron confidencialmente los datos, no haciéndose un uso notorio de los
mismos.

* Profesor Titular de Universidad del Area del Trabajo y de la Seguridad Social.

TEMAS LABORALES ntim. 79/2005. Pdgs. 241-252.
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Contra la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ), la deman-
dante interpuso recurso de amparo al considerar que la realizacién de prue-
bas médicas, sin su conocimiento y sin su consentimiento, para la averigua-
cion de concretos aspectos de su vida privada, —como es si era consumido-
ra de ciertas drogas—, vulnera el art. 18.1 CE sin que el interés de la em-
presa por conocer su estado psicofisico sea argumento suficiente para res-
tringir su derecho constitucional.

RESUMEN: El Tribunal Constitucional (TC) otorga el amparo solici-
tado por la trabajadora, apreciando violacién del art. 18 CE, empleando en-
tre otros argumentos resefiables los siguientes:

1) Aunque la intimidad corporal forma parte del derecho a la intimi-

dad personal garantizado por el art. 18.1 CE, el ambito de la inti-
midad corporal constitucionalmente protegido no es coextenso con
el de la realidad fisica del cuerpo humano, porque no es una enti-
dad fisica, sino cultural, determinada por el criterio del recato cor-
poral, por lo que no pueden considerarse como intromisiones for-
zadas en la intimidad las actuaciones que por la partes del cuerpo
sobre las que operan o los instrumentos que se emplean, no consti-
tuyen violacion del recato de la persona, segtin sano criterio.
La realizaciéon de un examen de orina no entra dentro del 4ambito
protegido del derecho a la intimidad corporal. Sin embargo si pue-
de lesionar un derecho mas amplio, el de la intimidad de la perso-
na, que en cuanto derivacion de la dignidad de la persona integra
un ambito propio y reservado frente a la accién y el conocimien-
to de los demads. Esto tltimo es lo que ha ocurrido cuando al prac-
ticar un andlisis de orina se concluye que el trabajador ha consu-
mido drogas.

2) Con todo, constatada la afectacion del derecho fundamental a la in-
timidad personal se debe determinar si la actuacién de la empresa
y sus servicios médicos contaba con amparo legal —caso del art.
22.1 parrafo 2.° LPRL que regula los reconocimientos médicos obli-
gatorios— o consentimiento del recurrente, lo que constituiria una
justificacién desde el punto de vista constitucional.

3) Sin embargo, no se ha de olvidar que el reconocimiento médico en
la relacién laboral no es un instrumento del empresario mediante el
que controlar dispositivamente la salud del trabajador o su aptitud
psicofisica. Antes al contrario, su eje descansa sobre el derecho del
trabajador a la vigilancia de su salud, por lo que, salvado los su-
puestos de obligatoriedad previstos por la ley —que por otro lado
deben obedecer a una necesidad social imperiosa y ser adecuados
y proporcionados para el logro de su propdsito—, la regla general
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en este caso consiste exigir la «conformidad libre, voluntaria e in-
formada del trabajador para la vigilancia y proteccion de su salud
frente a los riesgos del trabajo».

4) En el presente caso no se comunicé por la empresa ni por los servi-
cios médicos cudl era la informacién buscada por los andlisis mé-
dicos. La naturaleza de los datos obtenidos obligaba a dicha infor-
macién previa y expresa a la trabajadora para que decidiera libre-
mente si deseaba que fueran conocidos los mencionados datos. Al
no haber consentimiento eficaz de la titular del derecho, ni habili-
tacion legal que amparara la practica del andlisis de orina, se cons-
tata la vulneracién del art. 18.1 CE al actuar sin autorizacién sobre
ambitos que exigian, ademads del consentimiento, una informacién
expresa y previa a la misma.

INDICE
1. EL DERECHO A LA INTIMIDAD DEL TRABAJADOR VERSUS VIGILANCIA DE LA SALUD EN
LA EMPRESA
2. REQUISITOS QUE DEBEN CONCURRIR EN LOS EXAMENES MEDICOS QUE PUEDEN DAR LUGAR
A LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO: BREVE CONSIDERACION DEL ART. 22 LPRL

1. EL DERECHO A LA INTIMIDAD DEL TRABAJADOR VERSUS
VIGILANCIA DE LA SALUD EN LA EMPRESA

Cuando se afronta el andlisis de una Sentencia como la que nos ocupa
uno no puede por menos que rememorar aquellas palabras de nuestro TC,
tantas veces invocadas en el sentido de que «la celebracion de un contrato
de trabajo no implica en modo alguno la privacion para una de las partes,
el trabajador, de los derechos que la Constitucion le reconoce como ciuda-
dano», «ni las organizaciones empresariales forman mundos separados y
estancos del resto de la sociedad ni la libertad de empresa que establece el
articulo 38 del texto constitucional legitima el que quienes prestan servi-
cios en aquélla por cuenta ajena y bajo la dependencia de sus titulares de-
ban soportar despojos transitorios o limitaciones injustificadas de sus de-
rechos fundamentales y libertades piiblicas, que tienen un valor central y
nuclear en el sistema juridico constitucional. Las manifestaciones de «feu-
dalismo industrial» repugnan al Estado social y democrdtico de Derecho y
a los valores superiores de libertad, justicia e igualdad a través de los cua-
les ese Estado toma forma y se realiza (art. 1.1)» .

1 STC 88/1985, de 19 de julio (FJ. 2.°).
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Pues bien, la presente Sentencia constituye una nueva oportunidad para
calibrar, a juicio del TC, como resolver la disparidad de intereses que en
ocasiones concita el ejercicio por parte de los trabajadores de su derechos
fundamentales reconocidos en nuestra Constitucion. En este caso, el dere-
cho en disputa —pues tal es el objeto central de la demanda de amparo pre-
sentada por una trabajadora—, lo constituye el derecho a la intimidad per-
sonal ex art. 18.1 CE. Derecho cuya eficacia horizontal depende, vista la
parquedad del texto constitucional, de la labor que desempeifie tanto el TC,
como del alcance que posea la intervencion legislativa en relacién con el
mismo 2.

Del reconocimiento constitucional que se hace en el art. 18.1 CE del
derecho a la intimidad —salvada su condicién de derecho auténomo res-
pecto de otros como el derecho al honor o el derecho a la propia imagen—,
nos interesa destacar en estos momentos su condicién de derecho de la per-
sonalidad, en cuanto derivacién de la dignidad humana (art. 10.1 CE), del
que nuestro TC ha resaltado desde antiguo su condicién de derecho que «im-
plica la existencia de un dmbito propio y reservado frente a la accion y el
conocimiento de los demds necesario, segiin las pautas de nuestra cultura,
para mantener una calidad minima de la vida humana y referido preferen-
temente a la esfera estrictamente personal, de la vida privada o de lo inti-
mo» 3, y que «no comprende en principio los hechos referidos a las relacio-
nes sociales y profesionales en que se desarrolla la actividad laboral, que
estdn mds alld del dmbito del espacio de intimidad personal y familiar
sustraido a intromisiones extraiias por formar parte del dmbito de la vida
privada» *.

Estricta es sin duda el calificativo que merece la consideracién
jurisprudencial del derecho a la intimidad al menos en los primeros afios de

2 En ese sentido, y como apuntara en su momento SERRANO OLIVARES, R.: «El derecho
a la intimidad como derecho de autonomia personal en la relacién laboral», REDT, nim. 103,
2001, pag. 99, en relacion con este derecho, asumiendo los planteamientos de JIMENEZ CAMPO,
J., «en tanto que la definicion normativa del derecho es tarea que realiza prioritariamente la
Constitucion, la delimitacion del derecho, en cuanto determinacion del dmbito concreto en que
aquél ha de desenvolverse, estd llamada a efectuarse por el legislador», siempre por supues-
to, afiadimos nosotros, sin perder de vista €ste tltimo el respeto de lo que se considera como
contenido esencial del derecho fundamental, cuestién ésta en la que resulta clave la funcion
interpretativa de nuestro TC.

3 STC 207/1996, de 16 de diciembre (F.J. 3.°), con cita de jurisprudencia anterior como
STC 231/1988, 197/1991, 20/1992, 219/1992, 142/1993, 117/1994, o 143/1994, y que precisa-
mente versa sobre la prueba pericial practicada a un Guardia Civil para determinar si era con-
sumidor de cocaina, consistente en la extraccion ordenada por el Juez de Instruccion de cabe-
llos del propio agente.

4 STC 142/1993 (FJ. 7.°).
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actividad de nuestro Tribunal 5. Estricta, por reducida. A fin de cuentas, uno
de los primeros aspectos que resalta el TC es que el derecho que nos ocupa
es un derecho que garantiza un espacio de reserva de los aspectos que se
consideran mds intimamente personales, los que tienen que ver con la «vida
privada» o lo «intimo» °. Manejando con ello una configuracién juridica de
menor amplitud —insistimos por tanto, reducida— que la que maneja por
ejemplo el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) en su art. 8.1,
que reconoce en términos generales a «foda persona» el «derecho al respe-
to de su vida privada y familiar», puesto de manifiesto cuando se advertia
que, en principio, no se ven afectadas por este derecho las relaciones socia-
les y profesionales que pudieran darse con ocasién del desempefio de la ac-
tividad laboral —aunque esto hoy dia sabemos que no es exactamente asf si
consultamos la jurisprudencia constitucional sobre el uso de medios
audiovisuales para el control de los trabajadores y las circunstancias que de-
ben concurrir para que las medidas empresariales no vulneren precisamente
el art. 18 CE —".

De igual manera, defensivo seria también el calificativo a emplear en
este caso a la hora de calificar el cardcter del derecho que concita nuestro
interés 8. No en vano, si atendemos a lo que nos dice el TC en relacién con
el derecho a la intimidad, lo que se viene a preservar con este derecho es un
determinado ambito frente a posibles acciones de intromisién y de difusion
de aspectos que puedan conocerse de esa intimidad. En este sentido cabe
hablar perfectamente de una dimensién negativa del derecho, en cuanto «ex-
clusion del conocimiento ajeno de cuanto hace referencia a la propia per-
sona», y de una dimension positiva en la que «se confiere a su titular el
control de los datos e informacion relativos a la propia persona»°.

Con todo, no podemos obviar que sobre todo a partir de la década de
los noventa el TC comienza a manejar un concepto mas amplio de lo que es

5 En este mismo sentido, SERRANO OLIVARES, R.: «El derecho a la intimidad...», op.
cit., pag. 106.

® Términos por otro lado oscuros, y cuya utilizacién posiblemente tengan su origen
en la configuracién originaria de este derecho de construccién claramente anglosajona —
righ to privacy—. Sobre la relatividad del concepto de intimidad puede consultars DE VI-
CENTE PACHES, F.: El derecho del trabajador al respeto de su intimidad, CES, Madrid, 1998,
pag. 69y ss.

7 Véase por todos a este respecto, de nuevo, DE VICENTE PACHES, F.: El derecho del
trabajador..., op. cit., pags. 295 y ss.

8 SERRANO OLIVARES, R.: «El derecho a la intimidad...», op. cit., pag. 105, califica a la
intimidad como «derecho de defensa o exclusion».

9 En este sentido, DE VICENTE PAcHES, F.: El derecho del trabajador..., op. cit., pag.
73. insiste en el «aspecto negativo» y el «aspecto positivo» de este derecho, sobre el que exis-
te cierta coincidencia doctrinal.
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el derecho a la intimidad, '° en linea con lo que es el reconocimiento que se
hace en el art. 8.1 CEDH y la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos TEDH, ! planteando que la «intimidad (...) es también protec-
cion de la libertad y de las posibilidades de autorrealizacion del individuo»
(STC 142/1993), !> 0 que «la proteccién de la vida privada como protec-
cion de la libertad y de las posibilidades de autorrealizacion del individuo»
(STC 202/1999) '3 constituye un elemento teleolégico que este derecho in-
corpora. En definitiva, se insiste mds en la faceta del derecho a la intimidad
como derecho de libertad o autonomia del individuo.

Precisamente, y con ello retomamos el comentario de la STC 196/2004,
en el presente caso podriamos plantearnos que esta en juego esa doble con-
cepcidn: el derecho a la intimidad como derecho defensivo frente al cono-
cimiento de los demds, y también como derecho de autonomia. Y sin em-
bargo, la argumentacién del Tribunal se centra en esta ocasién en subrayar
especialmente el valor del derecho a la intimidad como derecho defensivo.

En efecto, dos son los aspectos que considera como fundamentales en
la resolucién del recurso de amparo que nos ocupa —donde a fin de cuen-
tas lo que estd en juego es hasta qué punto un anélisis de orina entregado
libremente por una trabajadora puede emplearse para extraer informacién
no autorizada por dicha persona—, a saber:

a) Si las actuaciones médicas inciden o no en el ambito constitucio-

nalmente protegido por el derecho a la intimidad personal (art. 18.1
CE). Situacién que descarta al entender que si bien la «intimidad
corporal forma parte del derecho a la intimidad personal» —re-
cordandonos una argumentacién ya conocida en el sentido de que
«el dmbito de la intimidad corporal constitucionalmente protegido
no es coextenso con el de la realidad fisica del cuerpo humano, por-
que no es una entidad fisica, sino cultural»—, no pueden conside-
rarse «como intromisiones forzadas en la intimidad aquellas actua-
ciones que, por las partes del cuerpo sobre las que operan o por
los instrumentos mediante los que se realizan, no constituyen, se-
glin sano criterio, violacion del pudor o del recato de la persona»
(EJ.5.°).

b) Si la actuacién llevada a cabo por la empresa y sus servicios mé-

dicos contaba con amparo legal, o en su caso fue consentida por

100 Véase STC 151/1997, de 29 de septiembre; 98/2000, de 10 de abril; 186/2000, de 10
de julio. Un comentario a las mismas, precisamente en el sentido aqui expresado, en SERRANO
OLIVARES, R.: «El derecho a la intimidad...», op. cit., pags. 120 y ss.

1" Vid. entre otras la STEDH Caso X e Y de 26 de marzo de 1985.

12 (FJ. 8.2).

13 (FJ.2°).
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la recurrente. Y en ese sentido el TC argumenta fundamentalmen-
te que:

1.° Que pese a que el art. 18.1 CE no prevea la posibilidad de un sacri-
ficio legitimo de este derecho el «interés piiblico es, desde luego,
causa legitima que puede justificar la realizacion de reconocimien-
tos médicos», si bien «las posibles limitaciones deberdn estar fun-
dadas en una prevision legal que tenga justificacion constitucio-
nal, sea proporcionada y que exprese con precision todos cada uno
de los presupuestos materiales de la medida limitadora» (F.J. 6.°).
Subrayando con ello la importancia del papel legislativo en la efi-
cacia horizontal del derecho, como seflalamos al comienzo de nues-
tro andlisis, y el cardcter de derecho no absoluto del derecho a la
intimidad, como no podia ser de otra manera, dada la confluencia
de intereses que se producen en la sociedad, y en el presente caso
en los centros de trabajo.

2.° Que «nos encontramos en el marco ordinario de vigilancia de la
salud, voluntaria y consentida, sin ningiin componente adicional que
obligue a otro tipo de ponderacion». Con lo que el Tribunal resalta
que no se ha evidenciado la concurrencia de circunstancias, que por
razén del riesgo inherente al trabajo, justifique la necesidad de prac-
ticar la analitica, y convierta por tanto una prueba médica en prin-
cipio voluntaria —tal es precisamente la regla de oro en la materia
con origen en el mencionado art. 18.1 CE—, en obligatoria '4.

3.° Que la intervencién sobre la intimidad personal, para que sea efi-
caz, requiere que el trabajador sea informado expresamente de las
pruebas médicas «especialmente invasoras de su intimidad» —in-
siste por tanto en la figura ya consagrada por la jurisprudencia cons-
titucional del llamado «consentimiento informado»—, informacion
que ademds también se ha de proporcionar en todos aquellos casos
en que las pruebas a practicar sean ajenas a la finalidad normativa
de vigilancia de la salud en relacién con los riesgos inherentes al
trabajo, resultando exigible «particularmente en aquello que no sea
previsible» (F.J. 9.°).

14 Recuérdese que el art. 22.1 de la Ley 31/1995, de Prevencién de Riesgos Laborales
(LPRL), consagra como excepciones a la voluntariedad de la vigilancia de la salud «los su-
puestos en los que la realizacion de los reconocimientos sea imprescindible para evaluar los
efectos de las condiciones de trabajo sobre la salud de los trabajadores o para verificar si el
estado de salud del trabajador puede constituir un peligro para el mismo, para los demds tra-
bajadores o para otras personas relacionadas con la empresa o cuando asi esté establecido
en un disposicion legal en relacion con la proteccion de riesgos especificos y actividades de
especial peligrosidad».
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La consideracion en el presente caso del derecho a la intimidad como
derecho defensivo, no debe hacernos perder de vista, en una valoracién de
conjunto del fenémeno, la importancia que en ocasiones cobra la antes men-
ciona calificacién del derecho como derecho de autonomia. Algunas alusio-
nes, aunque de forma muy somera, encontramos en el texto de la Sentencia,
rememorando por cierto el planteamiento que se hizo en su dia en la STC
207/1996 —aquella en que se apreci6 la vulneracion del derecho a la inti-
midad de un Guardia Civil al que un Juez pretendia someter a la extraccion
de cabellos para determinar, previo andlisis, si en alglin momento habia sido
consumidor de sustancias estupefacientes—. Asi, por ejemplo, en el F.J. 5.°
se argumenta en un momento determinado que «una prueba médica reali-
zada en términos objetivos semejantes supone una afectacion en la esfera
de la vida privada de la persona, a la que pertenece, sin duda, el hecho de
que de haber consumido algiin género de drogas». Por su parte, en el F.J.
9.° se menciona como parte de la construccion jurisprudencial en torno al
art. 18.1 CE que el derecho a la intimidad personal abarca también los «da-
tos sensibles que puedan provocar un juicio de valor social de reproche o
desvalorizacion ante la comunidad>».

Que duda cabe que no todas las informaciones sobre la vida privada
que pueden conocerse por la empresa tienen el mismo impacto social, pre-
cisamente por el desvalor social que pueden implicar. No es lo mismo que
se conozca que el trabajador s6lo posee por nacimiento un dnico rifién, que
el que se evidencie que es consumidor de drogas o portador del VIH. Desde
esa perspectiva, existen unas conductas mas dafiinas que otras, por el con-
tenido de la informacién, y que por tanto merecerian un mayor reproche,
aunque la vulneracion del derecho pueda considerarse que es la misma —el
derecho se vulnera o no, otra cosa es la intensidad del dafio que esa vulne-
racion pueda producir—. En ese sentido, cabria hablar de vulneraciones es-
pecialmente cualificadas.

Con todo, en la Sentencia comentada hay un elemento que se mencio-
na por la empresa en su descargo que merece alguna consideracion desde
esta perspectiva. En el nimero 7 de los antecedentes de hecho, observamos
que la empresa alega en su defensa que fue la propia recurrente la que deci-
di6 revelar cudl habfia sido el resultado del andlisis y la razén de su califica-
cién como no apta, no desarrollandose por parte de la empresa o de su ser-
vicio médico actividad alguna que diera pié a revelar o dar publicidad de
los resultados obtenidos de tales pruebas médicas, pues la empresa sélo co-
nocio6 la calificacién de «no apto» de la trabajadora. Si nos atenemos al tex-
to de la Sentencia en ningtn sitio se dice que esto no fuera asi, por tanto se
trata de un hecho que podemos considerar como cierto.

(Qué virtualidad puede tener esta argumentacion? De cara a lo que es
la defensa de la posicidn de la empresa bastante relativa. Si acaso poner de
manifiesto que el desvalor social, de producirse, ha tenido su origen en el
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propio comportamiento de la trabajadora, que para reforzar su argumenta-
cion sobre la vulneracion del derecho a la intimidad revela que el motivo
de la calificaciéon como «no apto» es el elevado indice de sustancias estupe-
facientes (cannabis concretamente) que la trabajadora mostraba en su orga-
nismo. Tal vez por ello, el TC no insiste en esa consideracién del derecho a
la intimidad como derecho de autonomia. A fin de cuentas, la mayor reper-
cusion social tiene su origen en el propio comportamiento de la trabajadora
al ejercitar su defensa juridica.

Deciamos hace un instante que la virtualidad de la argumentacién an-
tes mencionada era relativa. Y lo es porque pese a ser la empresa escrupu-
losa aparentemente con las exigencias legales que se derivan de la LPRL —
a la empresa los servicios médicos s6lo le remiten la calificacién que le me-
rece la trabajadora desde el punto de vista médico (apto / no apto), en nin-
glin caso le revelan la patologia—, la vulneracién del derecho a la intimi-
dad existe al no haberse producido el consentimiento informado de la tra-
bajadora que, como hemos comentado ya, no fue advertida del uso exacto
que se iba a dar a la orina suministrada.

En su descargo —antecedente nim. 7— la empresa alega el conoci-
miento por parte de la recurrente de las practicas médicas habituales de la
empresa y el fin de las mismas. Pricticas que encontrarian su acomodo en
el propio convenio colectivo aplicable —donde se contemplaba la posibili-
dad de realizar pruebas médicas para determinar la aptitud del trabajador—
y en el art. 22 LPRL. A mayor abundamiento, argumenta que en una activi-
dad como la que realizaba la recurrente en Iberia, «dedicada al servicio pii-
blico» —recordemos que su categoria era la de «agente administrativo»—,
resulta «absolutamente licito que la empresa establezca (como fijaban sus
protocolos médicos) que el consumo de estupefacientes determina la «no
aptitud del trabajador» para la prestacion de servicios».

No pretendemos entrar en estos momentos en una consideracién de la
legislacién sobre vigilancia de la salud en los centros de trabajo ,entre otras
cosas porque el segundo epigrafe de este andlisis tiene esa finalidad. Pero si
sefialar la problematica constitucional que frecuentemente encierran los re-
conocimientos médicos que con caricter general suelen preverse en la ne-
gociacion colectiva, como una técnica mds para determinar la aptitud del
trabajador contratado, que es precisamente lo que ocurre en el caso de la
empresa enjuiciada. Y es que como en algin caso se ha sefialado ya, la ne-
gociacion colectiva «se revela absolutamente inidonea para disciplinar los
reconocimientos médicos obligatorios» > —por la vulneracién que supone

15" Gonr SEIN, J.L.: «Limites constitucionales a los reconocimientos médicos obligato-

rios establecidos como medida de prevencién de riesgos laborales», RDS, ndm. 5, 1999, pags.
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ello del derecho a la intimidad—, pudiendo a lo mds asumir una funcién
complementaria respecto de los reconocimientos médicos obligatorios pre-
vistos por la ley, que en ningun caso podra llegar al extremo de prever su-
puestos nuevos de obligatoriedad.

Con todo, tampoco olvidemos que la empresa demandada alega la exis-
tencia de unos protocolos en poder de sus servicios médicos en los que se
establece qué elementos determinan la aptitud, o en su caso la ineptitud, de
un trabajador. Pero de poco sirven esos protocolos si en conocimiento del
trabajador no se pone que la orina va a ser manipulada en el laboratorio para
determinar la existencia de sustancias estupefacientes en el organismo del
trabajador. La mera mencién en el convenio colectivo de que la empresa
podra practicar reconocimientos médicos para determinar la aptitud del tra-
bajador —ya descalificada en el parrafo anterior—, o la existencia de unos
protocolos médicos, dificilmente validaran desde una perspectiva constitu-
cional la calificacién médica realizada si el trabajador no es objeto, como
exige el TC y entendemos que asi debe ser, de un «acto expreso de infor-
macion» (EJ. 9.°), que le permita tomar una decisién en el caso concreto
sobre su sometimiento o no al examen médico.

2. REQUISITOS QUE DEBEN CONCURRIR EN LOS EXAMENES
MEDICOS QUE PUEDEN DAR LUGAR A LA EXTINCION DEL
CONTRATO DE TRABAJO: BREVE CONSIDERACION DEL
ART. 22 LPRL

Hemos visto hasta el momento cémo el TC aprecia la vulneracién del
derecho a la intimidad en todos aquellos casos en que el trabajador habien-
do dado su consentimiento no ha sido informado previamente de los objeti-
vos que pretendia el examen médico. Y cémo esa vulneracién se aprecia
pese a que el convenio colectivo contemple tal medida como una de las téc-
nicas a emplear por la empresa para determinar la aptitud de un trabajador
para asumir a plena satisfaccién un puesto de trabajo determinado. Légico
es pensar que el consentimiento del trabajador no se producira en todos aque-
llos casos en que el mismo intuya que los andlisis pueden revelar alguna
carencia que, para los servicios médicos de la empresa, determinen su cali-
ficacion como no apto, con el consiguiente riesgo cierto de que el empresa-
rio decida la extincién del contrato de trabajo, o su despido.

65-66. En el mismo sentido, mds recientemente, SAN MARTIN MAzzUCCONI, C.: «La vigilancia
del estado de salud de los trabajadores: voluntariedad y periodicidad de los reconocimientos
médicos», RMTAS, nim. 53, 2005, pag. 190.
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Por tanto, si nos situamos en la posicién del empresario, la pregunta
seria en qué casos la empresa podria exigir un examen médico a sus traba-
jadores, para calibrar, por ejemplo, precisamente esa aptitud del trabajador
que hemos mencionado. No pretendemos extendernos en exceso, por no ser
el objeto central del andlisis, pero si creemos oportuno avanzar algunos ele-
mentos que consideramos fundamentales en relacidn con este asunto.

Indudablemente, para valorar esta situacién la norma a considerar prin-
cipalmente es el art. 22 LPRL, que se configura como una de esas normas
que, como comentamos al principio de estas paginas, contribuyen entre otras
cosas a delimitar el ambito de ejercicio de derechos fundamentales, como
el de intimidad, al establecer cuando este derecho constitucional debe ceder
ante otros intereses concurrentes. Dicho precepto comienza resaltando cémo
la vigilancia periédica de la salud de los trabajadores constituye una obliga-
cion de la empresa que atiende a la finalidad de detectar o apreciar elemen-
tos que indiquen la materializacién de los «riesgos inherentes al trabajo» ',
si bien esa vigilancia sélo puede llevarse a cabo cuando el trabajador preste
su consentimiento —por supuesto en los términos que determina la juris-
prudencia constitucional: «consentimiento informado»—.

No obstante, en su parrafo 2.°, el art. 22.1 LPRL, establece que «previo
informe de los representantes de los trabajadores», 1a voluntariedad de esta
vigilancia periédica, y por tanto de posibles examenes médicos, se excep-
ta en los siguientes casos !”:

a) Cuando «la realizacion de los reconocimientos sea imprescindible
para evaluar los efectos de las condiciones de trabajo sobre la sa-
lud de los trabajadores».

b) Cuando dichos reconocimientos sean imprescindibles para «verifi-
car si el estado de salud del trabajador puede constituir un peligro
para el mismo, para los demds trabajadores o para otras personas
relacionadas con la empresa».

¢) Cuando «asi esté establecido en una disposicion legal en relacion
con la proteccion de riesgos especificos y actividades de especial
peligrosidad».

16 La obligacién empresarial es de tal calibre que, con la normativa en la mano (art.
196 LGSS; art. 16 LPRL; normativa comunitaria en desarrollo de la Directiva Marco), précti-
camente se puede concluir que el empresario estd obligado a practicar un primer reconocimiento
médico del trabajador, otra cosa es que éste consienta. En este sentido, GONZALEZ ORTEGA, S.,
y APARICIO TOVAR, J.: Comentario a la Ley31/1995, de Prevencion de Riesgos Laborales, Trotta,
Madrid, 1996, pag. 150-151.

17" Para una consideracion detenida de estos supuestos, puede consultarse MARTINEZ FONS,
D.: La vigilancia de la salud de los trabajadores en la Ley de Prevencion de Riesgos Labora-
les, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, particularmente pags. 35y ss.
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Por tanto, en los supuestos arriba consignados los examenes médicos
serian obligatorios.

Claro, la pregunta en nuestro caso seria si la situacién descrita en la
STC 196/2004 —trabajadora contratada recientemente respecto de la que
se desea determinar su aptitud para el puesto de agente administrativo en
empresa de aviacion civil— encajaria en alguno de los supuestos descritos.
Es claro que el TC ha descartado esta posibilidad. Sin embargo, un alegato
en este sentido se produjo por la empresa que invoco el art. 22.1 LPRL, y
acto seguido afirmé que en una actividad «dedicada al servicio piiblico» el
consumo de estupefacientes determina la no aptitud del trabajador para pres-
tar servicios «mdxime si se tiene en cuenta que el propio Estatuto de los
Trabajadores establece como causa de despido procedente la toxicomania
habitual».

(Resultaria posible por tanto encajar de alguna manera la situacién des-
crita en alguno de los supuestos en que se exceptia la voluntariedad del con-
trol médico?

El primer caso (letra a)) parece descartable a priori. No terminamos de
ver de qué manera han podido influir las condiciones en que se realizaba el
trabajo en el consumo de sustancias estupefacientes por la trabajadora. Por
tanto un examen que pretendiera detectar sustancias de este tipo no estaria
justificado desde la perspectiva de su obligatoriedad.

En cuanto al segundo caso(letra b)), podria pensarse que el alegato de
la empresa va en la linea de sugerir que la trabajadora podia constituir un
peligro para la clientela y demds compaifieros. Si estuviéramos ante un pilo-
to, seria planteable, pero no es éste el caso. Parece dificil, salvo que el tras-
torno de sus facultades fuera significativo. Desde luego, lo que no se puede
presumir es, como sugiere efectivamente la empresa, que la toxicomania sea
habitual porque se alcancen unos niveles de concentracién de sustancia es-
tupefaciente en un momento determinado.

Finalmente, en cuanto al supuesto de la letra c), constatar simplemente
que la empresa en ninglin momento argumenté que existiera normativa es-
pecifica en ese sentido, por lo que en principio no parece que la obligatorie-
dad se pueda plantear por esa via.
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1. EXPEDIENTES PRESENTADOS

En 2004 se presentaron ante el SERCLA un total de 661 conflictos co-
lectivos', cuya afectacién personal alcanzé a 684.631 trabajadores, lo que
supone el 48,37% de los trabajadores incluidos en la negociacién colectiva
andaluza y el 31,55% de la poblacién asalariada en Andalucia. Estos con-

' En el presente informe no se tienen en cuenta los 8 procedimientos de conflicto colec-

tivo promovidos ante el SERCLA, cuyo ambito personal se refiere al personal estatutario del
S.A.S., sometidos al tramite preprocesal conciliatorio ante este Sistema, conforme a Sentencia
de Sala Social de Sevilla del TSJA nim. 4106/99 de 6 de noviembre, los cuales no tuvieron
tramitacion efectiva debido a la ausencia de nombramiento de mediadores por parte del Servi-
cio Andaluz de Salud.

TEMAS LABORALES niim. 79/2005. Pdgs. 255-318.
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flictos afectaron a 94.453 empresas, es decir, el 40,82% de las incluidas en
el campo de aplicacién de los convenios colectivos de &mbito andaluz.

684.631
Trabajadores

661
Expedientes

EXPEDIENTES PRESENTADOS POR AMBITO GEOGRAFICO

424
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o Sevilla

m Interprovincial

Al abordar un andlisis de los conflictos iniciados en el afio 2004 desde
una perspectiva geografica, se aprecia que la distribucién territorial de los
661 expedientes promovidos pone de manifiesto que las mayores cifras co-
rresponden a las provincias de Sevilla, Mdlaga, y Cadiz, representando la
suma de estas tres provincias las dos terceras partes del total de los expe-
dientes presentados. En este sentido, puede establecerse un paralelismo en-
tre poblacién ocupada y nimero de conflictos promovidos, dado que dichas
provincias son las que tienen mayor nimero de poblacién ocupada en el con-
junto de la Comunidad Auténoma de Andalucia. Por otro lado, las menores
datos en cuanto a conflictos promovidos corresponden tanto a la provincia
de Huelva como al 4mbito interprovincial.

En la interposiciéon de conflictos ante el SERCLA es imprescindible
mencionar la singularidad de la provincia de Cadiz, unica en la que el Sis-
tema cuenta con tres centros de actuacion. De los 120 conflictos iniciados
en esta provincia, la mitad se presentaron en Algeciras. De este modo, la
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sede de la comarca del Campo de Gibraltar, como ya ocurriera en anualida-
des anteriores, registré un volumen de expedientes presentados superior al
de la mayoria de las provincias de la Comunidad Auténoma.

EXPEDIENTES PRESENTADOS EN PROVINCIA CADIZ. SEDES
61

o 43

60

2

20

0 re

Ambito
o Céadiz m Algeciras oJerez

En lo que se refiere a las empresas afectadas por los expedientes ini-
ciados en el afio 2004 ante este Sistema, sobresalen los datos correspondien-
tes a Sevilla, provincia a la que pertenecen un alto porcentaje de las empre-
sas interesadas en los conflictos promovidos ante el SERCLA en esta anua-
lidad, dato éste en el que resulta decisiva la presentacién de cuatro conflic-
tos sectoriales pertenecientes al sector agropecuario. Asimismo, cabe desta-
car el descenso que ha sufrido el nimero de empresas interesadas en los
conflictos iniciados en el &mbito interprovincial, teniendo en cuenta que en
el afio anterior este dmbito acapard el 40% del total de las empresas
concernidas por los expedientes presentados, bien es verdad que dicha cir-
cunstancia se debid a la sustanciacion de conflictos del sector de la cons-
truccién en Andalucia.

PORCENTAJES DE AFECTACION DE LOS EXPEDIENTES PRESENTADOS.
DISTRIBUCION GEOGRAFICA

o Expedientes

90,0~ m Empresas

|—| o Trabajadores

0,0
Almeria Cadiz  Cérdoba Granada Huelva Jaén Mélaga  Sevilla Interprov
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En lo que se refiere a la distribucién provincial de los trabajadores afec-
tados por los conflictos presentados, se aprecia que la cifra mas reducida
corresponde a Huelva. En el extremo opuesto se sitda Sevilla, provincia que
ostenta casi las tres cuartas partes del total de los trabajadores incluidos en
los conflictos promovidos ante el SERCLA en 2004. En segundo lugar se
sitda Cadiz, sin duda por el peso de dos expedientes del sector Viticultura.

El nimero global de conflictos presentados en 2004 supone un incre-
mento de un 8,53% respecto a los registrados la anualidad anterior. Al efec-
tuar un andlisis comparativo de los expedientes presentados por provincias,
se aprecia que en esta dltima anualidad, los crecimientos porcentuales mas
acusados tuvieron lugar en Granada y Almerfa. Dato especialmente llamati-
vo resulta ser el de la provincia granadina, ya que en 2004 duplic6 el nime-
ro de solicitudes de intervencion del Sistema registradas el afio precedente.

DISTRIBUCION GEOGRAFICA EXPEDIENTES PRESENTADOS.
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Teniendo en cuenta que en torno al 80% de los conflictos presentados
ante el SERCLA se refiere a controversias derivados de la negociacion co-
lectiva, resulta plenamente justificado que los dmbitos geograficos con me-
nor nimero de convenios vigentes sean los que registran menor nimero de
solicitudes de iniciaciéon de procedimientos. Asimismo coinciden las pro-
vincias con mayor nimero de convenios colectivos vigentes con aquellas
en las que se promueven mas procedimientos de conflicto colectivo ante el
Sistema. No obstante, porcentualmente hablando, y tomando como base el
total andaluz, podemos afirmar que mientras Cadiz tiene en el conjunto de
la Comunidad Auténoma mayor cuota de convenios que de conflictos, en
los casos de Sevilla y Mdlaga ocurre lo contrario.
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La creciente trayectoria del nimero de expedientes presentados ante este
Sistema no debe ser interpretado como que ello se deba a un aumento de la
conflictividad en la Comunidad Auténoma andaluza, sino mds bien a que el
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SERCLA ha sido asumido por los protagonistas de las relaciones laborales
como un elemento dinamizador de la vida laboral del que se carecia con
anterioridad.

Nos encontramos ante un Sistema que pone a disposicién de empresas
y trabajadores un medio rapido y eficaz para la resolucién de los conflictos.
De este modo, podemos afirmar que el SERCLA se ha consolidado, erigién-
dose en gestor de la practica totalidad de las controversias laborales de An-
dalucia.

En los seis afios transcurridos desde que el SERCLA comenz6 sus ac-
tuaciones, se ha solicitado la intervencion del mismo en 3.879 conflictos
laborales, los cuales han tenido 444.933 empresas interesadas y 3.583.515
trabajadores afectados.
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A. Ambito territorial

Los conflictos promovidos ante el SERCLA en 2004 tienen mayoritaria-
mente un dmbito territorial local. Al mismo se adscriben 522 de los 661 pre-
sentados. A continuacion se sitdan los conflictos de ambito provincial (96).
La incidencia tanto de los conflictos de dambito comarcal (22) como
interprovincial (21) resulta minoritaria.

EXPEDIENTES PRESENTADOS. AMBITO TERRITORIAL DEL CONFLICTO

o,
15% 3%

3%

olLocal
m Comarcal
o Provincial

79% o Interprovincial

Si estos datos se comparan con los del afio anterior, se observa que en
2004 ha crecido en dos puntos porcentuales la relevancia de los conflictos
de dmbito local. Por el contrario, son los conflictos provinciales los que ex-
perimentan un leve retroceso.

B. Ambito funcional

Como ya ocurriera en anteriores anualidades, la inmensa mayoria de
los expedientes presentados ante el SERCLA en 2004 corresponde a con-
flictos de empresa (630). Los procedimientos de conflicto de sector ascien-
den a 31. Aqui se aprecia una cierta coherencia con lo que sucede en la ne-
gociacion colectiva andaluza, en la cual los convenios de empresa suponen
el 78,29% del total de los vigentes en la Comunidad Auténoma, siendo el
21,71% restante de caracter sectorial.
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DISTRIBUCION DE EXPEDIENTES PRESENTADOS
POR AMBITO FUNCIONAL DEL CONFLICTO

Empresa Sector
95,31 % 4,69 %

O

La mayoria de las empresas afectadas por los expedientes presentados
en 2004 ante el SERCLA se incardina en el dmbito de los conflictos de sec-
tor (93.750), siendo muchas menos las encuadradas en los conflictos de em-
presa (703). Aqui apreciamos el paralelismo con lo que sucede en la nego-
ciacion colectiva andaluza, en la cual al 99,74% de las empresas les son apli-
cables convenios de sector, teniendo convenios colectivos de empresa el
0,26% restante.

DISTRIBUCION DE EMPRESAS AFECTADAS
POR AMBITO FUNCIONAL DEL CONFLICTO

Empresa Sector
0,75 % 99,25 %
@)

En cuanto al campo de afectacion de los trabajadores, cabe destacar que
mientras 84.900 son los incluidos en el ambito de aplicacién de los conflic-
tos de empresa planteados, los trabajadores afectados por conflictos de sec-
tor interpuestos ante el Sistema en 2004 ascienden a 599.731. Aqui también
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resulta oportuno recordar que en Andalucia, el 92,7% de los trabajadores
concernidos por la negociacién colectiva andaluza estan afectados por conve-
nios de sector, siendo aplicables los convenios de empresa al 7,3% restante.

DISTRIBUCION DE TRABAJADORES AFECTADOS
POR AMBITO FUNCIONAL DEL CONFLICTO

Empresa Sector
12,4 % 87,6 %

O

Al descender al andlisis provincial, lo mds llamativo resulta ser la ele-
vada proporcién de conflictos sectoriales en la provincia de Granada a lo
largo de 2004. En esta provincia se registraron 10 conflictos sectoriales, ello
supone un 32,25% con respecto a la totalidad de los expedientes de sector

EXPEDIENTES PRESENTADOS POR AMBITO FUNCIONAL.
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presentados ante el Sistema en el conjunto de la Comunidad (31). Se trata
de la provincia con mayor presencia relativa de tales conflictos, ya que los
mismos acaparan casi el 17% del total de los presentados en el afio, supe-
rando en mas de diez puntos porcentuales la media andaluza.

C. Ambito temporal

La media mensual de expedientes presentados durante el afio 2004 al-
canzé la cifra de 55 expedientes presentados, siendo el mes de febrero el
que registré la mayor cifra en el nimero de conflictos promovidos. Los de
menor actividad fueron agosto y septiembre.

EXPEDIENTES PRESENTADOS. DISTRIBUCION MENSUAL
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Si al analizar la fecha de presentacién de los expedientes nos fijamos
en el tipo de conflicto, se observa que el procedimiento previo a la via judi-
cial alcanza su cifra mas elevada en febrero (44), siendo el mes de diciem-
bre aquel en el que este tipo de procedimiento supone un mayor porcentaje
respecto al total de procedimientos iniciados en el Sistema (67,85%). Por el con-
trario, septiembre es la mensualidad en que esta modalidad procedimental tiene
menor relevancia en el global de los presentados ante el Sistema (25,80%).

Marzo fue la mensualidad en la que mas procedimientos previos a con-
vocatoria de huelga se promovieron ante el SERCLA en el afio 2004 (37),
concurriendo también en dicho mes el mayor peso relativo de esta modali-
dad procedimental en el global de los conflictos interpuestos (56,92%).

Por ultimo, otros procedimientos distintos al previo a via judicial y al
previo a huelga, fueron promovidos en mayor nimero en el mes de mayo
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(9), si bien en el mes de septiembre alcanzaron una mayor cuota sobre el
conjunto de los promovidos (22,58%).

PRESENTACION MENSUAL DE EXPEDIENTES.
TTPOS DE PROCEDIMIENTOS

o Otros procedimientos

o Previos a convocatorias
de huelga

m Previos a la via judicial
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Al efectuar una comparativa con el afio precedente, se aprecia que el
incremento en la cifra global de expedientes presentados en 2004 se debe a
las cifras registradas en febrero, junio y noviembre, meses que significaron
un notable salto cuantitativo respecto a las correspondientes de 2003. Abril
fue el tnico mes de 2004 en que el SERCLA recepcioné un niimero sensi-
blemente inferior a su equivalente del afio anterior.
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D. Ambito procedimental

En 2004, en linea con lo sucedido en afios anteriores, el procedimiento
mas utilizado fue el previo a la via judicial, perteneciendo a esta modalidad
346 de los 661 presentados ante el SERCLA en dicho periodo. A continua-
cién se situd el previo a la convocatoria de huelga, que abarcé 249 expe-
dientes. Los 66 procedimientos restantes se distribuyeron del siguiente modo:
61 general, 4 arbitraje, y 1 de determinacién de servicios de seguridad y
mantenimiento.

EXPEDIENTES PRESENTADOS. TIPOS DE PROCEDIMIENTO

35

o Previo Via Judicial m Previo Huelga oGeneral

Los 4 arbitrajes solicitados a lo largo de 2004 suponen el 0.60% del
total de expedientes presentados en el afio ante el Sistema. Los 61 conflic-
tos de intereses, presentados bajo el tipo de procedimiento general signifi-
can el 9,23% del global de los conflictos interpuestos. Por dltimo, el Unico
procedimiento de determinacién de servicios de seguridad y mantenimiento
equivale al 0,15% del total.

EXPEDIENTES PRESENTADOS.
PORCENTAJES POR TIPOS DE PROCEDIMIENTOS
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Estos datos suponen que, respecto al afio anterior, disminuye la rele-
vancia del procedimiento previo a la via judicial en 4 puntos porcentuales y
se observa un incremento en procedimientos previos a la convocatoria de
huelga en el conjunto del Sistema en 4 puntos porcentuales.
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PREVIOS A HUELGA. DISTRIBUCION
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Las provincias de Malaga y Sevilla fueron las que registraron el inicio
de mds procedimientos previos a via judicial (96 y 95 respectivamente), con-
curriendo en la sede malagueifia la circunstancia de que esta modalidad
procedimental alcanzé el mayor porcentaje respecto al total de expedientes
iniciados en la provincia (67,60%). Por lo que se refiere a este tipo de pro-
cedimiento, el porcentaje mds reducido correspondié a Cadiz (29,16%), sien-
do junto con Granada, las Unicas provincias en las que se ve superado por
el previo a huelga.

PORCENTAJES TIPOS DE PROCEDIMIENTOS.
DISTRIBUCION GEOGRAFICA
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Cérdoba fue la provincia en la que el procedimiento previo a convoca-
toria de huelga tuvo menor relevancia, abarcando solo 9 de los 48 expe-
dientes presentados (18,75%). Por el contrario, y como ya ocurriera en an-
teriores anualidades, este tipo de procedimiento tuvo en 2004 en la provin-
cia de Cadiz su mayor grado de utilizacién: El previo a huelga fue promo-
vido en 73 ocasiones, lo que supone el 60,84% del total de expedientes ini-
ciados en dicha demarcacion, significando el 29,31% del conjunto de pro-
cedimientos previos a huelga promovidos en el SERCLA en el afio 2004.

Si se desagregan los datos de la provincia de Cadiz, atendiendo a los
tres centros de actuacién con que cuenta el Sistema, se aprecia que el ma-
yor recurso a este procedimiento se pone de manifiesto en los conflictos pre-
sentados en las sedes de las ciudades de Cadiz y Algeciras, observandose
como en la primera el previo a huelga abarca 21 de los 33 promovidos
(63,63%), mientras en la segunda comprende 37 de los 60 expedientes pre-
sentados (61,66%).

Respecto a los incluidos en la categoria de «otros procedimientos», 1o
mads destacable es que alcanzaron su cifra mas alta en Granada (17 conflic-
tos de intereses), logrando en dicha provincia su mayor porcentaje sobre el
conjunto de los presentados (28,34% ). En sentido opuesto, Sevilla sélo re-
gistr6 6 expedientes de este tipo, no superando el 3,44% del global de con-
flictos interpuestos.

PREVIOS A VIA JUDICIAL POR AMBITO GEOGRAFICO.
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Si se realiza una comparativa interanual por provincias y modalidades
procedimentales, se concluye un notable incremento del nimero de proce-
dimientos previos a la via judicial en Almeria (+50%). Estos datos contras-
tan con los de Huelva, provincia en la que se detecta una caida de este tipo
procedimental (-39,14%).

PREVIOS A HUELGA POR AMBITO GEOGRAFICO.
COMPARATIVA INTERANUAL

807 7373 73

m2003
m2004

Almeria
Cadiz
Cordoba
Granada
Huelva
Jaén
Malaga
Sevilla
Inteprov

CONFLICTO DE INTERESES POR AMBITO GEOGRAFICO.
COMPARATIVA INTERANUAL
20

[m2003
L-zoo4

Cadiz
Huelva
Jaén
Mélaga
Sevilla
Inteprov

Kol
=
<
£
<<

Coérdoba
Granada




N IEEN . [T T T T

271

Memoria sobre la actuacién y funcionamiento del SERCLA en el afio 2004

Respecto a los procedimientos previos a convocatoria de huelga, la com-
parativa interanual pone de manifiesto el aumento del nimero de expedien-
tes presentados en casi todas las sedes con respecto a la anualidad anterior,
con especial incidencia en Granada y Sevilla. La tnica excepcion la consti-
tuye Jaén. Por otro lado, la comparativa interanual en cuanto a los conflic-
tos de intereses evidencia una gran caida en el nimero de expedientes pre-
sentados en Cadiz y Huelva, circunstancia que contrasta con el enorme cre-
cimiento en la promocién de estos procedimientos en Granada.
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De la comparativa interanual relativa a las sedes ubicadas en la provin-
cia de Cadiz, lo mas llamativo es el retroceso observado en la sede de la
capital respecto a la promocién tanto de los previos a via judicial como de
conflictos de intereses.

CONFLICTOS DE INTERESES EN SEDES PROVINCIA DE CADIZ.
COMPARATIVA INTERANUAL

[m2003
|m2004

Algeciras
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E. Ambito en funcién de actividades productivas

Las actuaciones del SERCLA en el afio 2004 por actividades producti-
vas, se centraron en mayor proporcién en el sector de Industrias Manufac-
tureras, que abarcé el 21,63% del total de expedientes presentados. Ahon-
dando en el desglose de este sector, se observa que casi la mitad de los ex-
pedientes encuadrados en el mismo, pertenecen a Metalurgia (68), situdn-
dose a continuacion las Industrias de Productos Alimenticios y Bebidas (20),
y la Industria Quimica (16).

Otros sectores afectados de forma significativa fueron los de Transpor-
tes Almacenamiento y Comunicaciones (16,79%) y Otras actividades servi-
cios prestados a la comunidad (14,98%). Este tltimo acoge a todos aque-
llos conflictos encuadrados en las actividades de saneamiento publico. Los
conflictos pertenecientes a Hosteleria suponen el 11,20% del total. Por el
contrario, la menor incidencia se registr6 en el sector de Pesca (0,15%).
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En cuanto a las empresas afectadas, el mayor porcentaje corresponde
al sector de Agricultura, ganaderia, caza y silvicultura (87,90%), y ello de-
bido a la presentacién de varios conflictos sectoriales encuadrados en dicha
actividad. A gran distancia le siguen las empresas encuadradas en Industrias
manufactureras (8,66%).

En cuanto a los trabajadores, la cifra mas alta de los afectados por los
procedimientos iniciados ante el SERCLA en el afio 2004 pertenece tam-
bién al sector de la Agricultura,ganaderia, caza y silvicultura (76,21%), se-
guida del 9,41% de trabajadores afectados de Industrias manufactureras. En
tercer lugar se sitda el sector de Hosteleria con el 3,11% de trabajadores
afectados.

F. Promocion

El 31,01% de los 661 expedientes presentados en el afio 2004 ante el
SERCLA fue promovido por representantes unitarios de los trabajadores en
la empresa. El 58,24% de los procedimientos fue de promocién sindical, sien-
do destacable el hecho de que a las Organizaciones Sindicales firmantes del
Acuerdo por el que se constituyd el SERCLA les correspondié la promo-
cién del 52,04% del total. También es perceptible la actividad de convoca-
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toria, aunque en menor medida, respecto a sindicatos distintos de los fir-
mantes del Acuerdo, habiendo promovido éstos el 6,20% del total.

Los promovidos conjuntamente por representantes de los trabajadores
y sindicatos alcanzaron el 6,95%. Los planteados conjuntamente por em-
presarios y trabajadores supusieron el 0,6%. Las empresas promovieron el
3,17% de los procedimientos.

EXPEDIENTES PRESENTADOS. PROMOTORES
205 205
200
115
N° de Expedientes ' ‘
e Expedientes 10 . 11 16
50 21 4 (4]
[
> & @ o A A ® @
& S & 0 (< 3° &
N Ny O (e} N N S &
< E & © o o .\boo
b O
& & o ® &
&Q& Q\Q ‘?f.)
\0@ Qg, Q@Q
c;°é\\>°

G. Motivacion

Los procedimientos que tienen su motivacién en la aplicacion e inter-
pretacién de los convenios colectivos suponen en el afio 2004 el 48,56%
del total. Los expedientes presentados cuyo objeto se refiere a la negocia-
cién de convenio abarcan el 22,24% del global. Resulta claramente inferior
el porcentaje de conflictos (13,77%) que se derivan de la interpretacion y
aplicacién de normas, lo cual es consecuencia de la prevalencia en la orde-
nacién de las condiciones de trabajo de la norma convencional o pactada
frente a la heterénoma. Como consecuencia de modificaciones de condicio-
nes de trabajo pactadas, se ha planteado el 12,41%. La practica totalidad de
los mismos han alegado como motivo especifico supuestos incumplimien-
tos de requisitos de orden procedimental. El cumplimiento de anteriores
acuerdos alcanzados en sede SERCLA motiva el 2,57% de los conflictos
interpuestos. Por ultimo, tanto los despidos colectivos y plurales (0,30%)
como la determinacién de servicios de seguridad y mantenimento (0,15%),
tienen muy escasa presencia.
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EXPEDIENTES PRESENTADOS. MOTIVACIONES
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H. Ambito privado/publico

Al andlizar la distribucién de los 661 expedientes presentados en el afio
2004 ante el SERCLA en funcién de su pertenencia al &mbito ptiblico o pri-
vado, se puede apreciar el predominio del sector privado, que comprende
557 conflictos suscitados en el Sistema en dicho periodo, correspondiendo
al sector ptblico los 107 restantes.

DISTRIBUCION DE XPEDIENTES PRESENTADOS
POR AMBITO PRIVADO/PUBLICO
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DISTRIBUCION DE EMPRESAS AFECTADAS
POR AMBITO PRIVADO/PUBLICO DE LOS EXPEDIENTES PRESENTADOS
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El ambito interprovincial resulta ser el tinico en el que son mayoria los
conflictos de sector publico frente a los del privado. Al analizar los datos
de las ocho provincias andaluzas, se observa que los conflictos encuadra-
dos en el ambito publico registran los porcentajes de presencia mas altos en
Cérdoba y Huelva.

EXPEDIENTES PRESENTADOS POR AMBITO PRIVADO/PUBLICO.
EVOLUCION
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2. TRAMITACION DE EXPEDIENTES

El afio 2004 puede ser considerado como un periodo en el que se ha
consolidado la linea ascendente en cuanto a la proporcién que suponen los
procedimientos que alcanzan la tramitacién efectiva (507) en el conjunto
de los promovidos ante este Sistema extrajudicial (661). En términos
globales, la terminacién anticipada sucedi6 en el 23,29% del total de los
procedimientos iniciados (154), siendo tramitado efectivamente el 76,71%
de los expedientes presentados.

Asi, de los 657 procedimientos de Conciliacién— Mediacién presenta-
dos, una proporcién muy elevada (505) concluyé su tramitacién normal, per-
mitiendo la intervencion efectiva de la Comisién en el 76,86% de los expe-
dientes. En el resto de los casos (152) el procedimiento concluyé anticipa-
damente por alguna de las causas previstas en el Reglamento de Funciona-
miento y Procedimiento del Sistema (23,14%).
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TRAMITACION DE EXPEDIENTES EN 2004

23,29%

76,71%

mlramitacién No Efectiva

mlramitacion Efectiva

En lo que concierne a la tramitacién de los 4 procedimientos de arbi-
traje solicitados, sefalar que en 2 de los casos concluy6 su tramitacién efec-
tiva con intervencién del arbitro designado al efecto, dictindose los corres-
pondientes laudos arbitrales. Los 2 restantes finalizaron mediante una reso-
lucién de archivo de actuaciones por falta de subsanacion.

PORCENTAJE DE TRAMITACIONES EFECTIVAS. EVOLUCION
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Al analizar los datos relativos a la tramitacién de expedientes por el
SERCLA debe atenderse también al cardcter obligatorio o facultativo de su
sustanciacion ante este Sistema. En este sentido, conviene recordar que di-
cha obligatoriedad afecta tanto a lo conflictos previos a la via judicial como
a los previo a huelga cuyo convocante sea alguna o las dos Organizaciones
firmantes del Acuerdo constitutivo de este Sistema (UGT y CCOO).

Pues bien, en los expedientes presentados con cardcter obligatorio, el
porcentaje de tramitacion efectiva se sitia en el 76,87%, es decir, dieciséis
centésimas superior a la media, abarcando a 339 de los 441 procedimientos
obligatorios.
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PORCENTAJE DE TRAMITACION EFECTIVA/NO EFECTIVA
CARACTER OBLIGATORIO/FACULTATIVO DE LOS EXPEDIENTES

100%
90%
80%
70%+
60% -
50%
40%+
30%+
20%+
10%

0% -

Expedientes Obligatorios Expedientes Facultativos

‘DTramitacio’n efectiva @ Tramitacion no efectiva ‘

En el conjunto de los 220 expedientes presentados en 2004 ante el
SERCLA con cardacter facultativo, la tramitacion efectiva se extiende a 166,
lo que supone el 75,45% de los mismos, es decir, algo mds de un punto por-
centual inferior a la media del Sistema.

En la evolucidn en los seis afios de funcionamiento del Sistema de la ratio
de procedimientos efectivamente tramitados sobre el total de los presentados,
se aprecia que el dato de 2004, ademads de ser el segundo mejor de los regis-
trados desde el comienzo de actuaciones del SERCLA, viene a mejorar el del
afio precedente, consolidando la tendencia creciente iniciada entonces.

Tramitaciones efectivas realizadas por dambito geografico: Afectacién
Ambito Expedientes % Empresas| % Trabajadores| %
Almeria 31 6,1 584 0,6 7.262 1,1
Cadiz 94 18,5 2.858 3,1 44.929 7,1
Coérdoba 32 6,3 371 0,4 6.147 1,0
Granada 53 10,5 2914 3,2 29.444 4,7
Huelva 18 3,6 18 0,0 1.741 0,3
Jaén 28 5,5 2.527 2,8 10.679 1,7
Milaga 103 20,3 1.815 2,0 26.865 4,3
Sevilla 133 26,2 80.148 87.8 495.937| 1785
Interprovincial 15 3,0 18 0,0 8.828 1,4
Total 507 100,0| 91.253 | 100,0 631.832| 100,0
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Tramitaciones efectivas realizadas por sedes en
provincia de Cadiz: Afectacion
Sede Expedientes % Empresas| % Trabajadores| %
Cadiz 23 24,5 156 5,5 6.189| 13,8
Algeciras 47 50,0 80 2,8 6.670| 14,8
Jerez 24 25,5 2.622 91,8 32.070| 71,4
Total 94 100,0 2.858 | 100,0 44.929 | 100,0

Los 507 procedimientos que alcanzan la tramitacion efectiva afectan a
91.253 empresas y 631.832 trabajadores, los cuales representan el 96,61%
de empresas y el 92,29% de trabajadores del campo de afectacion de total
de expedientes presentados. Al considerar la distribucién geografica de los
mismos se observa que la provincia de Sevilla acapara unos elevados por-
centajes de afectacion tanto d trabajadores como de empresas. Ello se debe
a la circunstancia de haber tramitado un total de 4 procedimientos relativos
al sector agrario de la provincia.

PORCENTAJE DE TRAMITACION EFECTIVA/NO EFECTIVA
POR CENTROS DE ACTUACION
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Al analizar los datos relativos a la tramitacidén de procedimientos con-
siderando los diferentes centros de actuacion del Sistema, se ponen de ma-
nifiesto importantes diferencias en los porcentajes de tramitacion efectiva
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alcanzados. Los mas elevados corresponden a las sedes de Jerez y Granada,
en las cuales se registran indices superiores en mas de 10 puntos porcentua-
les a la media del conjunto. En el extremo opuesto se sitia Cérdoba.

PORCENTAJE DE TRAMITACION EFECTIVA/NO EFECTIVA
POR MODALIDADES PROCEDIMENTALES
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Los procedimientos generales (conflictos de intereses) y los previos a
huelga son los que registran los indices de tramitacién efectiva mds eleva-
dos en el conjunto del Sistema. En 2004 se presentaron ante el SERCLA un
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total de 61 conflictos de intereses, de los cuales 50 se tramitaron efectiva-
mente. En cuanto a los conflictos previos a huelga, de los 249 interpuestos,
202 obtuvieron efectiva tramitacion. En menor medida, 253 de los 346 con-
flictos previos a la via judicial registrados alcanzaron efectividad en su tra-
mitacién. Lo mismo cabe decir de 2 de los 4 arbitrajes solicitados. El tnico
procedimiento de determinacién de servicios de seguridad y mantenimiento
que se present6 en 2004 finalizé por desistimiento de la parte actora.

Los conflictos encuadrados en el dambito privado logran la efectiva tra-
mitacién en mayor medida que aquellos pertenecientes al sector publico. De
los 104 pertenecientes a este dltimo, 69 fueron tramitados efectivamente. Esta
circunstancia afect6 a 436 de los 557 incardinados en el ambito privado.
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La causa de terminacién anticipada que afecta a mayor nimero de ex-
pedientes resulta ser la incomparecencia de la parte frente a la que se inicia
el conflicto, finalizando en consecuencia como «intentado sin efecto». De
este modo finalizaron 83 de los 661 presentados en 2004, lo que supone el
12,56% del total.

Cuando analizamos las diversas causas de terminacién anticipada y su
evolucién en relacién con el afio anterior, se aprecia que en 2004 la
incomparecencia de la parte demandada ve reducida su relevancia en casi
1,5 puntos porcentuales. Por otra parte, desciende ligeramente el desistimien-
to a peticion de la parte actora. Sin embargo, se incrementan los supuestos
de terminacién anticipada por incumplimiento de plazos, por desistimiento
por desconvocatoria de huelga, asi como por imposibilidad de celebracién
debido a la no constitucién de la correspondiente Comisién de Conciliacion-
Mediacion.

o Tramitacion efectiva

507 154

o Intentado sin efectq

o Otras causas de no
tramitacion

Al examinar la evolucidn de la ratio de procedimientos finalizados como
intentados sin efecto a lo largo de los seis afios de funcionamiento del
SERCLA, resulta evidente que el dato de 2004 acentda la tendencia a la
baja iniciada en el afio precedente, resultando ser una clara muestra de la
creciente confianza en el Sistema por parte de las empresas andaluzas, dado
que son estas las que aparecen como la parte frente a la que se inicia la in-
mensa mayoria de los procedimientos.
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PORCENTAJE DE INTENTADOS SIN EFECTO. EVOLUCION
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Si la ratio de procedimientos cuyo resultado es intentado sin efecto se
analiza segtin cual sea la sede de presentacion ante el SERCLA, destaca la
circunstancia de que la terminacién anticipada por incomparecencia de la
parte demandada alcanza sus porcentajes mds reducidos en las sedes de
Algeciras y Jerez, centros de actuacién donde el resultado de intentado sin
efecto queda reducido a su minima expresién. Por el contrario, Mélaga re-
gistra un porcentaje de incomparecencias de empresas (21,83%) superior en
mds de 9 puntos a la media del Sistema (12,56%). En la sede malagueifia se
produjeron 31 de los 83 intentados sin efecto registrados en toda Andalu-
cia, es decir, el 37% del total, circunstancia llamativa si tenemos en cuenta
que esta provincia abarca el 26% de los expedientes presentados en la Co-
munidad Auténoma.
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INTENTADOS SIN EFECTO. DISTRIBUCION POR CENTROS DE ACTUACION
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Los intentados sin efecto se producen con mayor frecuencia en los pro-
cedimientos previos a la via judicial, afectando esta causa de terminacién
anticipada a 67 de los 346 instados bajo esta modalidad (19,36%), supo-
niendo los mismos el 80% del total de expedientes finalizados como inten-
tados sin efecto en 2004. Por el contrario, la incidencia de esta causa es me-
nor en el procedimiento general, de forma que solo abarca 3 de los 61 pre-
sentados (4,92%), significando el 4% del total de intentados sin efecto.
En el procedimiento previo a convocatoria de huelga, la incomparecencia
de la parte frente a la que se inicia el conflicto se produjo en 13 de los
249 presentados (5,22%), equivaliendo al 16% del global de los intenta-
dos sin efecto.
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INTENTADOS SIN EFECTO. DISTRIBUCION POR PROCEDIMIENTOS
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Por sectores econémicos, los procedimientos intentados sin efecto apa-
recen con mayor frecuencia en los conflictos encuadrados en la Intermediacién
Financiera (4 de los 5 presentados), Administracién Publica (14 de los 40 in-
terpuestos) y Actividades Inmobiliarias-Servicios Empresariales (13 de los 61
promovidos). En el extremo opuesto, ningtin conflicto encuadrado en la acti-
vidad de Comercio se saldé con la incomparecencia de la parte demandada.

INTENTADOS SIN EFECTO. DISTRIBUCION POR SECTORES ECONOMICOS
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PORCENTAJE DE INTENTADOS SIN EFECTO
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Si fijamos la atencién en el dambito publico o privado de los sectores o
empresas afectadas por los procedimientos intentados sin efecto, vemos como
el mayor nimero de los mismos corresponden al sector privado (61), signi-
ficando el 73%, del total de los expedientes finalizados de este modo. No
obstante, proporcionalmente su importancia relativa disminuye al implicar
solamente el 10,95% del conjunto de los expedientes presentados pertene-
cientes al ambito privado.

Por el contrario, en el sector ptblico la incidencia relativa de esta for-
ma de terminacién es mayor, ya que representa el 21,15% (22) del total
de expedientes presentados dentro del ambito publico, significando el 27%
del total de expedientes concluidos por incomparecencia de la parte de-
mandada.

INTENTADOS SIN EFECTO.
DISTRIBUCION POR AMBITO PRIVADO/PUBLICO

mAmbito privado
mA\mbito publico
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TRAMITACION DE EXPEDIENTES EN 2004. DATOS TECNICOS
Duracién media por expediente 16 dias naturales
Numero de sesiones 687
Horas empleadas en sesiones 1087
Sesiones por expediente 1,04
Duracién media por sesién 1 hora y 35 minutos
Mediadores actuantes 175
Secretarios actuantes 16
Horas empleadas en gestion administrativa 8.900

3. RESULTADOS OBTENIDOS

En el afio 2004, sexto de funcionamiento de este Sistema extrajudicial,
el indice global de acuerdos se situd en el 54,26% de los conflictos tramita-
dos, finalizando con avenencia un total 274 expedientes, los cuales extien-
den su dmbito de aplicacion a algo mds de 23.300 empresas y a 178.000
trabajadores andaluces.

RESULTADO GLOBAL ANO 2004

Con
Avenencia
54,26%

Sin Avenencia
45,74%

Si efectuamos una distincion entre los resultados registrados en la re-
solucion de los procedimientos cuya tramitacion corresponde obligatoria-
mente al SERCLA (previos a la via judicial y las huelgas convocadas por
UGT y/o CCOO) y aquellos cuya presentacion ante este Sistema tiene ca-
racter voluntario, vemos como el porcentaje de acuerdos alcanzados presenta
significativas variaciones.

La ratio de avenencias en las tramitaciones facultativas (62,65%) es
notablemente superior a la obtenida en los tramitados con caricter obliga-
torio (50,15%). Asi, de las 339 tramitaciones efectivas obligatorias, 170 fi-
nalizaron con avenencia. En las facultativas, los acuerdos ascendieron a 104
en un total de 166 procedimientos.
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RESULTADOS SEGUN CARACTER OBLIGATORIO/FACULTATIVO
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El porcentaje global de avenencias de la anualidad 2004 viene a con-
solidar los resultados de afios precedentes. La creciente confianza de los
agentes econémicos y sociales en el Sistema creado por ellos, genera cada
vez mds beneficios para la fluidez de las relaciones laborales y la economia
andaluza en general. La evolucién del indice de acuerdos suscritos en el
SERCLA en sus seis afios de actuaciones muestra una clara linea ascenden-
te, asentandose asi un Sistema cuyos resultados pueden ser calificados como

muy dignos.
PORCENTAJE DE AVENENCIA. EVOLUCION
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El SERCLA registra en 2004 la cifra mas alta de acuerdos desde el ini-
cio de sus actuaciones. En los primeros seis afios de funcionamiento de ese
Sistema, se han suscrito un total de 1.288 acuerdos, los cuales han extendi-
do sus efectos a 81.311 empresas y a 699.189 trabajadores andaluces.
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TRABAJADORES AFECTADOS POR LOS ACUERDOS. EVOLUCION
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A. Resultados por ambito geografico

Si el porcentaje global de avenencias se desglosa por provincias, se apre-
cian diferentes magnitudes en cada una de ellas.

RESULTADOS POR AMBITO GEOGRAFICO
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La provincia de Jaén destaca como aquella en la que se registra el por-
centaje mas alto de acuerdos en 2004, situdndose muy por encima de la me-
dia. En el extremo opuesto se sitian los datos correspondientes al ambito
interprovincial. No obstante, con la excepcion de Jaén, en general no se apre-
cian grandes oscilaciones de resultados entre unas provincias y otras.

Al desagregar los datos correspondientes a la provincia de Cadiz, aten-
diendo a los conflictos tramitados en las sedes con que cuenta el SERCLA
en la misma, si se aprecian diferencias significativas entre los resultados al-
canzados en cada una de ellas. Como ya suele ser habitual, en Algeciras se
registra un porcentaje de acuerdos superior a la media del Sistema.

RESULTADOS EN SEDES DE PROVINCIA DE CADIZ
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ACUERDOS ALCANZADOS. DISTRIBUCION POR AMBITO GEOGRAFICO
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Al analizar la distribucién provincial del nimero absoluto de acuerdos
rubricados en sede SERCLA a lo largo de 2004, resulta evidente que las
provincias de Sevilla y Mdlaga casi acaparan el 50% del total andaluz, siendo
el ambito interprovincial aquel al que menos acuerdos pertenecen.

ACUERDOS ALCANZADOS EN CADIZ. DISTRIBUCION POR SEDES
10

mAlgeciras mCadiz DJerez

A la sede de Algeciras corresponden 27 de los 48 acuerdos firmados en
la provincia de Cadiz en 2004, quedando en cifras considerablemente infe-
riores los rubricados en Céadiz y Jerez.

PORCENTAJE DE AVENENCIAS S
POR AMBITO GEOGRAFICO. COMPARATIVA 20032004  |a2003
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Al comparar los porcentajes de acuerdos registrados en 2004 en cada
provincia con los del afio anterior, vemos como se aprecia un significativo
crecimiento porcentual de acuerdos en las provincias de Granada, Jaén y
Almeria. Por el contrario, se observan retrocesos en las de Cadiz y Cérdo-
ba. El indice de acuerdos del resto de las provincias no experimenta varia-
cion significativa.

PORCENTA JE DE AVENENCIAS SEDE PROVINCIA DE CADIZ
COMPARATIVA 2003-2004 m2004
m2003 |
41,67
Jerez
30,43
47,83
Cadiz
—| 61,76
58,70
Algeciras L .
81,13
0,00 10,00 20,00 30,00 40,00 50,00 60,00 70,00 80,00 90,00

Al efectuar la comparacién de los resultados obtenidos en 2004 en las
sedes de la provincia gaditana con los registrados el afio anterior, vemos
como el extraordinario dato de Algeciras se ha visto reducido considerable-
mente, si bien sigue siendo una sede con un porcentaje de acuerdos muy
notable. La sede de Cadiz también experimenta un retroceso en la ratio de
avenencias, situdndose en 2004 por debajo de la media del Sistema. Por ul-
timo, la de Jerez mejora su resultados, apuntando una tendencia a aproxi-
marse al promedio andaluz.

Al observar la evolucién del nimero de acuerdos alcanzados en cada
provincia en los tres dltimos afios, resulta evidente la progresiéon constante
de las cifras de Jaén y Almeria. Otra circunstancia digna de mencio6n es el
sobresaliente dato de Granada en 2004, alcanzando una cifra de acuerdos
que multiplica por cinco la del afio anterior. Este tiltimo afio también ha sig-
nificado tanto un estimable crecimiento en el nimero de avenencias de Se-
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ACUERDOS ALCANZADOS POR AMBITO GEOGRAFICO. EVOLUCION
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villa, como un descenso apreciable en las alcanzadas en Cadiz. En esta ulti-
ma provincia, el nimero de acuerdos firmados en Algeciras y Cadiz en 2004
resulta notablemente inferior al registrado al afio precedente.

Por otro lado, si efectuamos un analisis de los resultados atendiendo al am-
bito territorial de los conflictos, se aprecia que, como ocurriera en pasadas anua-
lidades, el porcentaje mas elevado de acuerdos corresponde a los conflictos co-
marcales, si bien debemos tener presente que este nivel territorial es el menos
representativo respecto del conjunto de los promovidos ante el Sistema. En 2004,
se alcanzaron 16 acuerdos en los 21 conflictos comarcales tramitados.

ACUERDOS ALCANZADOS EN SEDES DE CADIZ. EVOLUCION
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A continuacién aparece el indice de acuerdos logrado en conflictos de
cardcter local, 4&mbito en el que se inscribe la inmensa mayoria de los con-
flictos tramitados por el SERCLA, siendo por tanto un dato muy influyente
en el porcentaje global de avenencias. En 2004, se rubricaron 215 acuerdos
en los 399 conflictos locales tramitados.

En los conflictos provinciales el acuerdo se logré en un porcentaje muy
préximo al de los locales. Se alcanzé avenencia en 38 de los 71 tramitados
en 2004. El dmbito territorial del conflicto menos propicio para el acuerdo
resulta ser el interprovincial, si bien debe tenerse en cuenta que mejora en
casi once puntos porcentuales los datos del afio anterior. En 2004, se regis-
traron 5 acuerdos en los 14 tramitados.

RESULTADOS POR AMBITO TERRITORIAL DEL CONFLICTO

Local Comarcal Provincial Interprovincial

@ Sin avenencia
o Con avenencia

B. Resultados por ambito funcional

Al analizar los resultados desde el prisma del &mbito funcional del con-
flicto, y como ya ocurriera en anualidades anteriores, resulta evidente que
en la resolucion de los conflictos de empresa se registra un porcentaje de
acuerdos mads elevado que en la de los sectoriales, dato importante a la vista
de la mayor importancia cuantitativa de los conflictos de empresa respecto
a los de sector en el conjunto de los tramitados.

En 2004, se alcanzaron en el SERCLA 263 acuerdos en el conjunto de
los 481 conflictos de empresa tramitados. En este mismo periodo, se logra-
ron 11 avenencias en un global de 24 conflictos de sector tramitados. De
entre los conflictos de sector en los que se rubricé acuerdo en sede SERCLA
en 2004 cabe destacar, debido a la elevada afectacion personal de los mis-
mos, los relativos a los sectores de la Industria Siderometalirgica de Almeria



N IEEN . [T T T T

Memoria sobre la actuacién y funcionamiento del SERCLA en el afio 2004 297

y de Granada, Yeso y Escayola de Malaga, Clinicas y Hospitales Privados
de Cddiz, Oficinas y Despachos de Granada, Actividades Agropecuarias de
Sevilla, Manipulado de Esparragos, Frutas y Hortalizas de Granada, y Campo
de la comarca de Bujalance (Cérdoba).

No obstante la diferencia atun existente, la anualidad 2004 ha venido a
aproximar el indice de avenencia logrado en la tramitacién de ambos tipos
de conflicto.

RESULTADOS POR AMBITO FUNCIONAL DEL CONFLICTO

Conflictos de empresa Conflictos de sector

o Con avenencia mSin avenencia

PORCENTAJE DE ACUERDOS POR AMBITO FUNCIONAL. EVOLUCION
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C. Resultados por sectores de actividad

Los porcentajes de avenencia mds altos se registran en los conflictos
encuadrados en los sectores de Intermediacion Financiera (acuerdo en el
Unico conflicto tramitado), Hosteleria (45 acuerdos en los 59 conflictos tra-
mitados), Construccién (14 acuerdos en los 19 conflictos tramitados) y Co-
mercio (9 acuerdos en los 15 conflictos tramitados). En sentido opuesto, los
porcentajes de acuerdo mas bajos corresponden a conflictos incluidos en sec-
tores tales como Pesca (sin avenencia en el tnico conflicto tramitado), Ad-
ministracién Publica (10 acuerdos en los 23 conflictos tramitados), Agri-
cultura (9 acuerdos en los 20 conflictos tramitados) y Transporte (38 acuer-
dos en los 84 conflictos tramitados).

RESULTADOS POR SECTORES ECONOMICOS
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No obstante, si al analizar los acuerdos alcanzados en sede SERCLA
en 2004 tenemos en cuenta el sector de actividad econdmica al que pertene-
ce cada conflicto, resalta la circunstancia de que Industrias Manufactureras,
Hosteleria, Transporte y Otras Actividades Servicios Prestados a la Comuni-
dad (acoge fundamentalmente a los conflictos de la actividad de limpieza) son
sectores que acaparan gran nimero de conflictos y alto nimero de acuerdos.
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D. Resultados por promotores

Si consideramos los diferentes promotores de los conflictos al desglo-
sar los resultados registrados en 2004, resulta evidente que los porcentajes
de avenencia mds elevados corresponden a los conflictos promovidos con-
juntamente por empresa y trabajadores (los 2 conflictos tramitados finaliza-
ron con acuerdo), asf como a los promovidos conjuntamente por represen-
tantes unitarios y sindicatos (33 acuerdos en los 42 conflictos tramitados).

RESULTADOS POR PROMOTORES DE LOS CONFLICTOS
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Los porcentajes de acuerdo mds reducidos se observan en la resolucién de
los conflictos promovidos por Organizaciones sindicales distintas de las fir-
mantes del Acuerdo constitutivo del SERCLA (7 acuerdos en los 31 con-
flictos tramitados).

Si tenemos en cuenta los diferentes tipos de promotores de los proce-
dimientos al analizar los acuerdos alcanzados en los conflictos tramitados
por el SERCLA en 2004, resulta facil concluir que en cuanto a nimero de
avenencias, alcanzan las cifras mas elevadas los promovidos por Comisio-
nes Obreras, asi como los presentados por representantes unitarios. El nu-
mero de acuerdos mas reducido corresponde tanto a los conflictos promovi-
dos por empresas como los interpuestos por sindicatos distintos a los fir-
mantes del Acuerdo constitutivo de este Sistema.

ACUERDOS. DISTRIBUCION POR PROMOTORES DE LOS CONFLICTOS

33 7 2

85

mEmpresa mConjunto

oRepres. Unitarios gCCOO

mUGT gCCOO0 y UGT

m Otros sindicatos oRepres. Unitarios y sindicatos

E. Resultados por motivaciones

Al estudiar los resultados registrados considerandolos en atencién a las
diferentes motivaciones a que puede deberse la interposiciéon de un conflic-
to, se aprecian diferencias en los indices de avenencia alcanzados. El por-
centaje mas alto corresponde a los conflictos cuyo motivo se refiere a la
negociacion de convenio (81 acuerdos en los 142 conflictos tramitados). Los
derivados de un acuerdo previo alcanzado en el SERCLA también registran
un indice de avenencias superior a la media (10 acuerdos en los 17 conflic-
tos tramitados).

Los conflictos debidos a la modificacién de condiciones de trabajo (28
acuerdos en los 59 conflictos tramitados) y a la aplicacién e interpretacién
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de convenios (116 acuerdos en los 238 conflictos tramitados) son los que
alcanzan una menor proporcién de acuerdos.

RESULTADOS POR MOTIVACIONES DE LOS CONFLICTOS

Acuerdo Sercla

Despidos colectivos y plurales

Modificacién de Condiciones
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Negociacion de convenio
o Con avenencia
m Sin avenencia

En 2004 el mayor nimero de acuerdos alcanzados corresponde a los
conflictos motivados por la aplicacion e interpretacion de convenios, segui-
dos de aquellos que obedecen a la negociaciéon de convenios. La cifra mas
reducida corresponde a los motivados por despidos colectivos y plurales.
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F. Resultados por ambito privado/publico

Al observar los resultados registrados en la resolucién de los conflic-
tos tramitados por el SERCLA en 2004 segiin estén encuadrados en el dm-
bito publico o en el privado, se aprecia que se obtienen mejores ratios de
acuerdos en el dmbito privado, en el cual se insertan 248 avenencias en el
conjunto de los 436 conflictos tramitados. En el ambito publico, se han lo-
grado 26 acuerdos en un global de 69 conflictos tramitados.

RESULTADOS POR AMBITO PRIVADO/PUBLICO
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Si los datos de 2004 se comparan con los de afios precedentes, se puede
apreciar que, debido al retroceso que experimentan los acuerdos en el 4ambi-
to publico, ha resurgido la enorme diferencia respecto a los resultados
derivados de la resolucién de conflictos pertenecientes al sector priva-
do, rompiéndose asi la tendencia a la aproximacién de las dos dltimas
anualidades.

Entre los acuerdos suscritos en SERCLA en 2004 poniendo fin a con-
flictos pertenecientes al sector puiblico, cabe citar, a modo de ejemplo, a los
que afectaron a la Diputacién Provincial de Almeria, Empresa Publica de
Puertos de Andalucia, Mancomunidad para la Gestién de R.S.U. Guadal-
quivir, Autoridad Portuaria Bahia de Algeciras y Mercasevilla.
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RESULTADOS POR AMBITO PUBLICO/PRIVADO. EVOLUCION
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G. Resultados por modalidades procedimentales

Los resultados de 2004 ofrecen diferencias sustanciales en funcién del
tipo de procedimiento de que se trate, aprecidandose que, como ocurriera en
pasadas anualidades, resulta superior el porcentaje de acuerdos logrado en
aquellos procedimientos que no constituyen una instancia previa al proceso
judicial, tales como los conflictos previos a huelga y, sobre todo, los con-
flictos de intereses.

RESULTADOS POR MODALIDADES PROCEDIMENTALES
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En esta anualidad, se firmaron 114 acuerdos en los 253 conflictos pre-
vios a la via judicial tramitados. Un total de 125 conflictos previos a huelga
concluyeron con avenencia en el global de los 202 tramitados. Por tltimo,
de los 50 conflictos de intereses (procedimiento general) que tuvieron tra-
mitacion efectiva, 35 finalizaron con acuerdo.

ACUERDOS. DISTRIBUCION POR TIPOS DE PROCEDIMIENTO
35

114

125

@ Previo Via Judicial mPrevio Huelga General

Si comparamos los indices de acuerdos logrados en 2004 en cada uno
de los tipos de procedimiento con los del afio anterior, vemos como lo mas
destacado resulta ser el importante crecimiento porcentual de avenencias al-
canzadas en la resolucién de conflictos de intereses, superior al retroceso
experimentado en la de los previos a huelga, si bien éste tltimo tiene mayor
influencia en el porcentaje global debido a el mayor peso cuantitativo de
estos procedimientos.

RESULTADOS POR TIPOS PROCEDIMIENTO. COMPARATIVA 2003-2004
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No obstante, si comparamos el nimero de acuerdos logrados en cada
una de las modalidades procedimentales tramitadas en sede SERCLA a lo
largo de 2004 con las avenencias firmadas en la anualidad precedente, es
facil concluir que el sexto afio de funcionamiento de este Sistema extra-
judicial viene marcado por el crecimiento cuantitativo en los acuerdos ru-
bricados en la resolucién de todos los tipos de procedimiento sustancia-
dos ante el mismo.

ACUERDOS ALCANZADOS POR TIPOS DE PROCEDIMIENTO.
COMPARATIVA 2003-2004
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G.1) Resultados en conflictos juridicos

Conviene tener presente al considerar los resultados derivados de la re-
solucion de este tipo de conflictos que la sustanciacién de los mismos por
el SERCLA se debe a que, en virtud del Acuerdo Interprofesional constitu-
tivo, este Sistema Extrajudicial actia con cardcter preceptivo, al haber asu-
mido la funcién del tramite preprocesal obligatorio previsto en el articulo
154 de la Ley de Procedimiento Laboral. Con anterioridad, este intento de
conciliacién era objeto de tramitacién en el servicio administrativo corres-
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pondiente. En concreto, en Andalucia correspondia a los Centros de Media-
cion, Arbitraje y Conciliacién (CMAC), unidades administrativas incardina-
das en la actualidad en la estructura orgdnica de las Delegaciones Provin-
ciales de la Consejeria de Empleo de la Junta de Andalucia.

En el afio 2004, el porcentaje de acuerdos alcanzado en sede SERCLA
en la resolucién de procedimientos previos a via judicial alcanza el 45,06%
de los conflictos tramitados, finalizando con acuerdo un total 114 expedien-
tes, los cuales extienden su dmbito de aplicacion a 210 empresas y 13.730
trabajadores andaluces.

CONFLICTOS PREVIOS A ViA JUDICIAL. RESULTADOS
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Los resultados obtenidos en 2004 en la resolucién de los conflictos ju-
ridicos deben valorarse teniendo en cuenta que el nimero de acuerdos sus-
critos alcanza una cifra superior a la del afio precedente, el cual significo
un crecimiento muy considerable.
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La ratio de avenencias alcanzadas en 2004 en la resolucién de este tipo
de procedimientos supone consolidar las altas cotas registradas el afio ante-
rior por el SERCLA, quedando a enorme distancia los porcentajes de acuer-
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dos del anterior sistema conciliatorio administrativo gestionado por los Cen-

tros de Mediacidn Arbitraje y Conciliacién.

En este sentido, no podemos perder de vista la repercusién de los resulta-
dos obtenidos en el SERCLA a través de esta modalidad procedimental, ya que
consecuencia légica de de los acuerdos previos sustanciados en este Sistema
debe ser la disminucién de la conflictividad colectiva laboral en sede judicial.
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Entre los conflictos previos a via judicial en los que se alcanzé acuer-
do en 2004 cabe citar, a modo de ejemplo debido a su importante afecta-
cion personal, los que se refirieron al sector Manipulado de Esparragos, Fru-
tas y Hortaliza de Granada, Ayuntamiento de Malaga, Rendelsur y Trans-
portes Urbanos de Sevilla, S.A.M.

Al desglosar por provincias los resultados obtenidos en 2004 en la re-
solucién de conflictos juridicos, resalta el elevadisimo porcentaje de ave-
nencias registrado en Jaén. También se sitdan por encima de la media las
ratios de Huelva, Almeria y Mdlaga. Por el contrario, en Cadiz se observa
un indice de acuerdos muy reducido.

Si por lo que se refiere a los procedimientos previos a la via judicial se
procede a la comparacién de los resultados obtenidos en 2004 en cada una
de las provincias y respecto a los correspondientes a la anualidad anterior,
se observan varias circunstancias dignas de ser destacadas. Lo mas signifi-
cativo son los incrementos experimentados en el porcentaje de acuerdos en
el ambito interprovincial asi como en las provincias de Jaén y Almeria. En
sentido opuesto, son llamativos los descensos registrados en los indices de
Cédiz y Cérdoba.

CONFLICTOS JURIDICOS. PORCENTAJE DE AVENENCIAS  [a2004
POR AMBITO GEOGRAFICO. COMPARATIVA 2003-2004 82003

T
To #4&06
46,69
|

Intreprov.

Sevilla

Malaga

75,00

MB“
Granada 37‘150
Cérdoba M 31 *58‘__| 5714
CédizH‘Z«W 13443
Almeria M&“
|

| I I I I
0,00 10,00 20,00 30,00 40,00 50,00 60,00 70,00 80,00




N IEEN . [T T T T

Memoria sobre la actuacién y funcionamiento del SERCLA en el afio 2004 309

G.2) Resultados en conflictos de negociacion o intereses

En la resolucién de conflictos de intereses el porcentaje de acuerdos
alcanzados en sede SERCLA en el afio 2004 se sitda en el 70,00% de los
tramitados, finalizando con acuerdo un total 35 expedientes, los cuales ex-
tienden su dmbito de aplicacion a 1.378 empresas y 18.948 trabajadores an-
daluces. Como es sabido, ante supuestos de conflictos de intereses, es de-
cir, aquellos surgidos como consecuencia de procesos de negociacién co-
lectiva, los sujetos legitimados pueden acudir facultativamente al SERCLA,
que desempeiia el role de instancia en la que se logra la superacién de si-
tuaciones de impasse u obstruccién del proceso negociador.

CONFLICTOS DE NEGOCIACION O INTERESES. RESULTADOS
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El nimero de acuerdos logrados en la resolucién de este tipo de con-
flictos ha alcanzado en 2004 su cota maxima desde el inicio de actuaciones
de este Sistema, consolidandose asi una tendencia claramente ascendente
ya iniciada el afio anterior.
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Al observar el porcentaje de avenencia alcanzado en estos seis afios en la
resolucién de bloqueos de negociacidn colectiva, se aprecia que estamos ante
un tipo de conflicto en el que el SERCLA resulta ser un instrumento muy Ttil.

PORCENTAJE DE AVENENCIA EN CONFLICTOS DE NEGOCIACION
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La intervencion de este Sistema Extrajudicial en 2004, sirvi6 para que
se lograran acuerdos superadores de situaciones de impasse en procesos ne-
gociadores que afectaron, por ejemplo, a empresas tales como Mavisa
(Cédiz), Transportes Rober (Granada), Compafiia Andaluza de Cervezas
(Cordoba), Aguas y Servicios de la Costa Tropical (Granada), Clece-Uni-
versidad (Mélaga) y Pae Goverment Services (Sevilla).

También a través de esta modalidad procedimental, la mediacién del
SERCLA ha propiciado la firma de convenios sectoriales tales como los de
Industrias Siderometalirgicas de Almeria y Granada, Clinicas y Hospitales
Privados de Cadiz, y Yeso y Escayola de Mdlaga.

Al comparar los resultados obtenidos en 2004 en cada provincia en la
resolucién de conflictos de intereses, sobresale el extraordinario porcentaje
de acuerdos registrado en Almeria. La mayoria de las provincias alcanzan
elevados ratios de avenencias. Cordoba es la tinica que aparece muy por de-
bajo de la media.

Si, dentro de esta modalidad procedimental, se procede a confrontar los
resultados obtenidos en 2004 en cada una de las provincias con los corres-
pondientes a la anualidad anterior, se observan varias circunstancias dignas
de ser destacadas. Llama la atencién el ascenso generalizado de los porcen-
tajes de avenencias, con la tnica excepcion de Cérdoba. Los ascensos mas
espectaculares radican en Almeria y Mdlaga. También merece destacarse el
crecimiento porcentual de acuerdos de Cadiz, provincia que registr6 el me-
jor dato el afio anterior.
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CONFLICTOS DE NEGOCIACION O INTERESES.
RESULTADOS POR AMBITO GEOGRAFICO
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G.3) Resultados en conflictos previos a huelga

En primer lugar, conviene recordar que estamos ante un procedimiento
cuyo objeto es constituir un cauce de didlogo previo al inicio de una huelga
que en caso de culminar en acuerdo permite evitar la misma y las conse-
cuencias que para todos conlleva. Este procedimiento es obligatorio con ca-
racter previo a la convocatoria de huelga para los firmantes del Acuerdo
Interprofesional constitutivo del SERCLA, siempre que ellos sean los suje-
tos convocantes.

En la resolucién de los conflictos previos a huelga, el porcentaje de
acuerdos alcanzado en SERCLA en el afio 2004 se sitda en el 61,88% de
los tramitados, finalizando con acuerdo un total de 125 expedientes.

CONFLICTOS PREVIOS A HUELGA. RESULTADOS
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Al considerar los resultados obtenidos en 2004 en la resolucién de los
conflictos previos a huelga debe tenerse en cuenta que el niimero de acuer-
dos firmados supera la cifra alcanzada el afio precedente.
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PORCENTAJE DE AVENENCIA EN CONFLICTOS PREVIOS A HUELGA.
EVOLUCION INTERANUAL
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La ratio de acuerdos alcanzados en 2004 en la resolucion de estos con-
flictos mantiene un muy elevado nivel de solucién consensuada de los mis-
mos en el SERCLA, fruto del didlogo y el acercamiento de sus protagonis-
tas, determinando la correspondiente desconvocatoria de huelga, lo que con-
tribuye al fomento de la paz social.

La intervencion de este Sistema Extrajudicial en 2004, sirvi6 para que
se lograran acuerdos entre los que cabe citar, a la vista de su elevada afecta-
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cién personal, aquellos que conllevaron la desconvocatoria de huelga en
empresas tales como Dsm Deretil (Almeria), Dragados Off Shore (Cédiz),
Aena Aeropuerto de Granada, Aguas Jaén, Transportes Portillo (Mdlaga) y
Europea de Construcciones Metalicas (Sevilla).

Asimismo, conviene destacar que las avenencias alcanzadas en varios
conflictos sectoriales a lo largo de la anualidad 2003, han conllevado tanto
la evitacién de las correspondientes huelgas como el desbloqueo de la ne-
gociacion colectiva. Nos estamos refiriendo a los procedimientos relati-
vos a los sectores de Yeso y Escayola de Cérdoba, Granada y Malaga; In-
dustrias Siderometaldrgicas de Granada y Actividades Agropecuarias de
Sevilla.

Al profundizar en el andlisis de los datos de cada una de las provin-
cias, vemos como en Cérdoba, Jaén y Mdlaga, los porcentajes de avenencia
en la resolucién de conflictos previos a huelga son notablemente superiores
a la media del Sistema. Muy por debajo de la misma se sitda la ratio de
acuerdos alcanzados en los conflictos interprovinciales.
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Si, dentro de esta modalidad procedimental, se procede a confrontar los
resultados obtenidos en 2004 en cada una de las provincias con los corres-
pondientes a la anualidad anterior, se concluye que Cérdoba mantiene el
magnifico porcentaje de avenencias del afio precedente. Jaén y, sobre todo,
Granada resultan ser las dnicas provincias en las que se produce un incre-
mento en la ratio de acuerdos. En el resto se observan retrocesos respecto a
los porcentajes de 2003.

Los 125 expedientes previos a huelga concluidos con avenencia en 2004
extienden su dmbito de aplicacién a 21.746 empresas y a 147.440 trabaja-
dores andaluces, evitando en su conjunto la perdida por huelgas de 4.092.992
horas de trabajo, con el consiguiente coste econdémico tanto para empresa-
rios como para trabajadores.

EXPEDIENTES PREVIOS A HUELGA CONCLUIDOS CON AVENENCIA

Ambito N.° Empresas Trabajadores | Horas de trabajo
recuperadas
Almeria 6 7 579 8.952
Cadiz 38 41 3.509 172.584
Cérdoba 7 346 4.721 143.112
Granada 11 1.034 7.563 543.672
Huelva 3 3 220 46.384
Jaén 8 8 377 9.504
Milaga 22 272 7.656 226.008
Sevilla 29 20.034 122.740 2.941.576
Interprovincial 1 1 75 1.200
Total 125 21.746 147.440 4.092.992

EXPEDIENTES PREVIOS A HUELGA CONCLUIDOS CON AVENENCIA
SEDES PROVINCIA DE CADIZ

Ambito N.° Empresas Trabajadores | Horas de trabajo
recuperadas
Algeciras 20 23 1.357 127.624
Cadiz 10 10 1.710 26.320
Jerez 8 8 442 18.640

El nimero més elevado de acuerdos firmados en procedimientos pre-
vios a huelga se observa en la provincia de Cddiz, cuyas actuaciones impli-
caron la evitacion de 38 huelgas, de las cuales mds de la mitad correspon-
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den a conflictos tramitados en la sede de Algeciras. A continuacién se si-
tdan Sevilla y Mdlaga, provincias en las que, gracias a la mediacién de este
Sistema, no se llevaron a efecto 29 y 22 huelgas, respectivamente.

ACUERDOS PREVIOS A HUELGA. DISTRIBUCION GEOGRAFICA
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La distribucién territorial de las horas de huelga evitadas gracias a los
acuerdos alcanzados, pone de relieve importantes diferencias, sobresalien-
do la cifra correspondiente a Sevilla, debido principalmente al acuerdo sus-
crito en el conflicto sectorial del Campo.
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HORAS DE HUELGA EVITADAS EN CADIZ. DISTRIBUCION POR SEDES
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El montante de horas de trabajo cuya pérdida por huelgas han evita-
do los acuerdos alcanzados en SERCLA en 2004 se configura como la se-
gunda cifra mas alta desde el inicio de actuaciones de este Sistema, signi-
ficando un incremento de un 325,88% respecto a la cifra de la anualidad
anterior.

HORAS DE HUELGA EVITADAS. EVOLUCION

5000000 4.580.072 4.092.992
4500000-
4000000
3500000-
3000000
2500000
2000000-
1500000 44
1000000

500000-

.060.560

1999 2000 2001 2002 2003 2004

Los 640 acuerdos alcanzados en sede SERCLA bajo esta modalidad
procedimental en sus seis afios de funcionamiento han permitido evitar la
perdida de 12.729.568 horas de trabajo
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TRABAJADORES AFECTADOS POR ACUERDOS
EN PREVIOS A HUELGA. EVOLUCION
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Los afectados por estos acuerdos firmados en los seis afios de actua-
ciones del Sistema ascienden a un total de 484.722 trabajadores.
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Comentario de Legislacion
de la Comunidad Autonoma de Andalucia

RAFAEL GOMEZ GORDILLO *

DECRETO 66/2005, de 8 de marzo, de ampliacién y adaptacion de medidas
de apoyo a las familias andaluzas

El Decreto 137/2002, de 8 de marzo, de ampliacién y adaptacion de medi-
das de apoyo a las familias andaluzas establecié un amplio catalogo de iniciati-
vas dirigidas a satisfacer las necesidades de las familias andaluzas desde una
perspectiva integral. Con posterioridad, los Decretos 18/2003, de 4 de febrero, y
7/2004, de 20 de enero, han venido a ampliar las medidas inicialmente incluidas
en la precitada norma. En cumplimiento de la prevision revisora contenida en la
disposicion adicional tercera del Decreto 137/2002, se estima conveniente adaptar
y ampliar las medidas recogidas en dicha norma, entre las que podemos desta-
car algunos aspectos.

Se pretende establecer progresivamente la gratuidad de los libros de texto
para el alumnado de la ensefianza obligatoria que curse sus estudios en centros
docentes sostenidos con fondos publicos (art. 19); facilitar el acceso a los servi-
cios de aula matinal, comedor y a las actividades extraescolares al alumnado de
educacion especial (art. 17); ampliar el &mbito de las ayudas a la adecuacion
funcional basica de las viviendas que constituyan residencia habitual y perma-
nente para las personas con discapacidad y movilidad reducida (art. 14); exten-
sion del programa de respiro familiar a personas con discapacidad menores de
dieciséis afos (art. 15); potenciar nuevas medidas de incorporacién al uso de
las nuevas tecnologias para las familias ubicadas en los municipios mas peque-
fos (art. 12); promover la contratacion de personas para cuidados de un familiar
con minusvalia (art. 2) y fomentar, en el ambito sanitario, medidas de apoyo a
las familias para la Atencion Temprana en los supuestos de nacimiento de ni-
flos/as que presentan alteraciones en su desarrollo (art. 28 bis).

* Profesor Asociado de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad Pa-
blo de Olavide.
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ORDEN de 29 de diciembre de 2004, por la que se establece para el afio
2005, la poblaciéon con derecho a la prestacion asistencial dental que
regula el Decreto 281/2001, de 26 de diciembre

La prestacion asistencial dental para la poblacién infantil andaluza fue ins-
tituida el aflo 2001 para los residentes en la Comunidad Auténoma con edades
comprendidas entre los 6 y 15 afos, sin embargo, la extension de la cobertura
sanitaria dental, en los términos establecidos en dicha norma, a la totalidad de
la poblacion incluida en los anteriores umbrales se contintia estableciendo de
manera progresiva, mediante Orden de la Consejeria de Salud, que anualmente
determina los grupos de edad que se incorporan a la prestacion de referencia.
En virtud de la habilitacién contenida en el parrafo 2 de la Disposicion final pri-
mera del Decreto 281/2001, de 26 de diciembre, la Orden comentada reconoce
el derecho a la asistencia dental bésica y a los tratamientos especiales estable-
cidos en el propio Decreto, desde el 1 de enero de 2005, a los nacidos entre los
ahos 1994 y 1999, ambos inclusive; es decir, a los residentes en Andalucia con
edades comprendidas entre seis y once afos de edad.

ORDEN de 30 de diciembre de 2004, por la que se modifica la de 15 de mar-
zo de 2004, por la que se desarrollan y convocan las ayudas publicas
de Apoyo y Asistencia Técnica al Autoempleo, al Fomento de la Activi-
dad Emprendedora y a la Promocidn de la Mujer Trabajadora que se es-
tablecen en el Decreto 85/2003, 1 de abril, por el que se establecen los
Programas para la Insercion Laboral de la Junta de Andalucia

La Orden de 15 de marzo de 2004 publicada en el BOJA num. 67, de 6 de
abril, desarrolla los Programas de Asesoramiento y Asistencia Técnica al
Autoempleo y Promocién de la Mujer trabajadora establecidos en el Decreto 85/
20083, de 1 de abril. La puesta en marcha de dichas medidas ha puesto de mani-
fiesto algunas dificultades de gestion y problemas de eficacia que aconsejan la
introduccion de determinadas modificaciones normativas en orden a posibilitar
un mejor desarrollo de las acciones derivadas de los Programas de Insercion
Laboral.

En primer lugar, se modifican los articulos 6, 7, 10, 15, 17 y 24 y se ahade
un nuevo articulo 17.bis en la Orden de 15 de marzo de 2004. De una parte, se
limita la duracién de las acciones de promocion y sensibilizacion de la cultura
emprendedora a través de acciones de informacién y motivaciéon de la cultura
emprendedora a través de acciones de informacion y motivacion para el
autoempleo (INMA), que como maximo podran desarrollarse durante seis me-
ses. Se limita la cuantia de los costes salariales del personal encargado de la
ejecucion del proyecto, soportados con cargo a la ayuda econdémica concedida,
incluyendo los correspondientes a las pagas extraordinarias y a las cotizaciones
de Seguridad Social, cantidades que en todo caso no podran superar el 70% del
coste total del proyecto. Por ultimo, en la valoracién de las solicitudes pre-
sentadas se tendran en cuenta, con caracter general y contemplando en to-
dos los casos el previo cumplimiento de los requisitos establecidos para cada
uno de lo Programas recogidos en la Orden, los criterios previstos en el arti-
culo 17 bis.
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ORDEN de 9 de marzo de 2005, por la que se modifica la de 14 de enero de
2004, por la que se establecen las bases reguladoras de la concesién
de ayudas publicas, en el ambito de la colaboracién con entidades sin
animo de lucro que contraten trabajadores desempleados para la reali-
zacion de proyectos y servicios de interés general y social

La modificacién de las bases reguladoras de la concesion de ayudas publi-
cas por el Servicio Andaluz de Empleo en el ambito de la colaboracién con enti-
dades sin animo de lucro que contraten trabajadores desempleados para la rea-
lizacién de proyectos y servicios de interés general y social resultaba obligado,
tras la entrada en vigor del Real Decreto Ley 3/2004, de 25 de junio, para la
racionalizacion de la regulacion del salario minimo interprofesional y para el in-
cremento de su cuantia, y de la Orden TAS/2435/2004, de 20 de julio, por la que
se excepcionan determinados programas publicos de mejora de la ocupabilidad
en relacién con la utilizacion del contrato de insercién y se modifica la Orden del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de 19 de diciembre de 1997, por la que
se establecen las bases reguladoras de la concesién de subvenciones publicas
por el Instituto Nacional de Empleo en el ambito de la colaboraciéon con érganos
de la Administracion General del Estado y sus organismos auténomos, Comuni-
dades Auténomas, Universidades e instituciones sin animo de lucro, que contra-
ten trabajadores desempleados para la realizacién de obras y servicios de inte-
rés general y social. En concreto, la Orden comentada modifica la de 14 de ene-
ro de 2004 (BOJA num. 19, de 29 de enero), en sus articulos 4, 5, 6, 7y 10.

La nueva redaccion del art. 4 permite la financiacion de los costes salaria-
les de los trabajadores contratados para la ejecucion de obras y servicios de
interés general y social. Las ayudas no podran superar el resultado de multipli-
car el numero de trabajadores contratados por el nimero de meses de duracion
del contrato y por el importe del médulo que le corresponda en funcién del gru-
po de cotizacién a la Seguridad Social, cuantia que se reducira proporcional-
mente en funcién de la jornada realizada por los trabajadores contratados a tiem-
po parcial. Los médulos correspondientes a cada grupo de cotizacion se relacio-
nan en el apartado 3 de dicho articulo, agrupados en tres grupos (A, By C). No
se consideran gastos salariales a dichos efectos las cantidades correspondien-
tes a incentivos, dietas, gastos de locomocién, vacaciones no disfrutadas, horas
extras, indemnizaciones o complementos por gastos realizados como consecuen-
cia de la actividad laboral.

La modificacién del articulo 5 tiene por objeto la limitaciéon de la duracion
de los proyectos a nueve meses, a contabilizar desde la fecha de inicio de los
mismos. El inicio de los proyectos se debera efectuar dentro del ejercicio en que
se aprueben, debiendo quedar finalizados no mas tarde de los seis primeros
meses del ejercicio siguiente. El nuevo articulo 6 amplia las posibilidades de con-
tratacion de los trabajadores afectados por la Orden, que anteriormente Unica-
mente podian ser contratados mediante el contrato de insercion. El nuevo apar-
tado 3 del articulo 7 relaciona la documentacién que debe acompanar a la solici-
tud, mientras que las modificaciones del articulo 10 permiten a las entidades be-
neficiarias presentar oferta nominativa de empleo en supuestos excepcionales,
previa autorizacién del Organo concedente. La contratacién de los trabajadores
seleccionados debera realizarse mediante la modalidad contractual mas adecuada
a las necesidades del proyecto y al perfil del trabajador. La Disposicién Adicio-
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nal Unica autoriza a la Direccién General de Fomento del Empleo a dictar cuan-
tas instrucciones sean necesarias para la ejecucion de la presente Orden en el
ambito de sus competencias especificas.

RESOLUCION de 28 de marzo de 2005, de la Direccion General de Trabajo
y Seguridad Social, por la que se dispone la inscripcién, depésito y pu-
blicacion del Acuerdo Interprovincial de 4 de marzo de 2005 por el que
se instaura un sistema de solucion de determinados conflictos indivi-
duales en el seno del Sistema Extrajudicial de Resolucion de Conflictos
Colectivos Laborales de Andalucia, y como consecuencia se produce
un cambio de denominacidn del sistema que pasa a ser la de «Sistema
Extrajudicial de Resolucion de Conflictos Laborales en Andalucia»

Con fecha 3 de abril de 1996, las Organizaciones Confederacion de Em-
presarios de Andalucia, Unidon General de Trabajadores de Andalucia y Comi-
siones Obreras de Andalucia suscribieron el Acuerdo Interprofesional para la cons-
titucion del Sistema de Resolucion Extrajudicial de Conflictos Colectivos Labo-
rales de Andalucia, actuando la Junta de Andalucia como testigo y garante de lo
acordado. Como quedaba indicado en su denominacion, el sistema extrajudicial
habia sido disefiado para la resolucion exclusiva de conflictos de naturaleza co-
lectiva, sin perjuicio de lo cual la disposicion adicional 2.2 de dicho Acuerdo pre-
veia ya la posibilidad de ampliar en el futuro su ambito de actuacién a los con-
flictos de naturaleza individual, una vez evaluados los resultados del Sistema.
Recientemente, el VI Acuerdo de Concertacion Social de Andalucia, de 25 de
enero de 2005, habia valorado de forma positiva los resultados obtenidos por el
SERCLA, en la mejora sustancial del sistema andaluz de relaciones laborales,
contribuyendo al consenso y al didlogo entre los interlocutores sociales y
promocionando la paz social. En la misma linea, se inscriben las estipulaciones
del apartado 3.3 del Eje Il «Cultura de la calidad en el empleo», denominado
«Afianzamiento y perfeccionamiento del Sistema Extrajudicial de Resolucion de
Conflictos», entre las que se reitera la necesidad de ampliar el actual sistema a
los conflictos individuales, una vez cumplidas las previsiones contenidas en la
citada Disposiciéon Adicional 2.2. Todo lo anterior, ha impulsado a las Organiza-
ciones firmantes y al gobierno autonémico para iniciar el proceso de ampliacion
del SERCLA, extendiendo el ambito de actuacion del mismo también a la solu-
cion de las controversias de caracter individual surgidas en el ambito laboral,
facilitando a los empresarios y trabajadores medios propios y auténomos, consi-
derados por las organizaciones firmantes como los instrumentos mas idéneos
para alcanzar soluciones pacificas y armonizadas en supuestos de conflictos de
caracter individual, como en su dia fue puesto de manifiesto por el Acuerdo cons-
titutivo del SERCLA, en los supuestos de conflictos de caracter colectivo.

El nuevo acuerdo posee similar naturaleza juridica que su precedente, es
decir, ha sido alcanzado en virtud de las previsiones contenidas en el apartado
tercero del art. 83 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
Por més que la estipulacidon segunda del acuerdo disponga «la ampliacion del Sis-
tema a la resolucion de determinados conflictos individuales con toda rotundidad»
y, como consecuencia de lo establecido en ella, la estipulacion cuarta establezca
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el cambio de denominacion del Sistema, que a partir de ahora pasa a ser reco-
nocido como «Sistema Extrajudicial de Resolucién de Conflictos Laborales en
Andalucia», la posibilidad de acceder al mismo para la resolucién de conflictos
individuales resulta de momento inviable en espera de que, en aplicacién de la
estipulacion tercera, la Comision de Seguimiento del SERCLA determine las mo-
dalidades de conflictos individuales «que podran someterse a estos procedimien-
tos». Con todo, el sistema de resolucién de conflictos individuales no empezara
a funcionar hasta que sea aprobado el reglamento de desarrollo previsto en la
disposicion transitoria Unica, sin perjuicio de lo cual queda anunciada la volun-
tad de proceder a su implantacién, a modo de experiencia piloto, en dos fases:
en la primera, «la Comisién de Seguimiento determinara el ambito territorial y
funcional en que se implantara el nuevo modelo; concluida dicha fase, se pro-
cedera durante el segundo afio de vigencia de este Acuerdo, a analizar los resulta-
dos obtenidos a efectos de su posible extension». (Estipulacion adicional primera).

Las cautelas manifestadas por las organizaciones firmantes no deben sor-
prender si se tiene en cuenta las escasas experiencias previas en la materia y,
particularmente, las dificultades de introduccion de procedimientos privados de
resolucion de conflictos individuales por la via de la autonomia colectiva. De un
lado, debe sefalarse que las genéricas desconfianzas mostradas por la juris-
prudencia ante toda limitacion del ejercicio del derecho a la tutela judicial efecti-
va, reconocida constitucionalmente por el articulo 24 CE, se incrementan nota-
blemente cuando se tales limitaciones tienen por objeto conflictos de naturaleza
individual, en el temor de que los procedimientos privados pudieran legitimar re-
nuncias a la tutela judicial impuestas unilateralmente por la parte contractualmente
mas fuerte. Adicionalmente, conviene tener presente que mientras que la intro-
duccién de los procedimientos colectivos encuentra su fundamento en el articu-
lo 37 CE, no existe precepto similar de referencia que avale la resolucion priva-
da de conflictos individuales. En todo caso, las dudas y dificultades relaciona-
das no deben interpretarse como negacién de la viabilidad de todo procedimien-
to privado de resolucion de conflictos individuales configurado via convenio co-
lectivo, pues compartimos con las organizaciones firmantes el interés por el en-
sayo de formulas convencionales de resoluciéon de conflictos individuales sufi-
cientemente respetuosas con el derecho al acceso a la accion judicial garantiza-
do por el articulo 24 CE. A la espera del desarrollo del acuerdo alcanzado, no
caben mayores comentarios en este espacio.

DECRETO 66/2005, de 8 de marzo, de ampliacién y adaptacion de medidas
de apoyo a las familias andaluzas
BOJA num. 51, de 14 de marzo de 2005

El Decreto 137/2002, de 30 de
abril, de apoyo a las familias andalu-
zas establecié un amplio catalogo de
iniciativas dirigidas a satisfacer las ne-
cesidades de las familias andaluzas
desde una perspectiva integral.

Posteriormente, los Decretos 18/
2003, de 4 de febrero, y 7/2004, de 20

de enero, han venido a ampliar las me-
didas inicialmente incluidas en la
precitada norma.

La Disposicion Adicional Tercera
del Decreto 137/2002, establece que
«al objeto de revisar de forma continua-
da el presente Decreto y adaptarlo per-
manentemente a la realidad cambian-
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te de las familias andaluzas, las medi-
das que se establecen tendran una vi-
gencia de cuatro afios y deberan ser
revisadas y adaptadas anualmente, en
Su caso, a las nuevas situaciones que
se produzcan».

En el marco de esta prevision, se
estima conveniente adaptar y ampliar las
medidas recogidas en el Decreto 137/
2002, de apoyo a las familias andaluzas,
destacando los siguientes aspectos:

Establecer, de forma progresiva,
la gratuidad de los libros de texto para
el alumnado de la ensenanza obligato-
ria; facilitar el acceso a los servicios de
aula matinal, comedor ya las activida-
des extraescolares al alumnado de
educacion especial; ampliar el ambito
de las ayudas a la adecuacion funcio-
nal basica de las viviendas para las
personas con discapacidad y movilidad
reducida; extension del programa de
respiro familiar a personas con disca-
pacidad menores de dieciséis afios; po-
tenciar nuevas medidas de incorpora-
cion al uso de las nuevas tecnologias
para las familias ubicadas en los mu-
nicipios mas pequenos, y la aplicacion
de las mismas en centros para mayo-
res y personas con discapacidad; pro-
mover la contratacion de personas para
cuidados de un familiar con minusvalia
y fomentar, en el ambito sanitario, me-
didas de apoyo a las familias para la
Atencién Temprana en los supuestos
de nacimientos de nifos/as que pre-
sentan alteraciones en su desarrollo.

En su virtud, a propuesta del Con-
sejero de la Presidencia, de conformi-
dad con el art. 39. 2 de la Ley 6/1983,
de 21 de julio, del Gobierno y de la Ad-
ministracion de la Comunidad Auténo-
ma de Andalucia, previa deliberacion
del Consejo de Gobierno en su reunién
del dia 8 de marzo de 2005

DISPONGO

Articulo 1.° Modlficacion del ar-
ticulo 3 del Decreto 137/2002, de 30 de
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abril—Se modifica el Ultimo parrafo del
apartado 2 del articulo 3 del Decreto
137/2002, de 30 de abril, que queda
con la siguiente redaccion:

«La relacién de parentesco se
computara a partir de la persona o per-
sonas para quienes se soliciten las
ayudas».

Art. 2.° /nclusion de articulo 7 bis
en el Decreto 137/2002, de 30 de
abril—Se incluye un articulo 7 bis, en
el Decreto 137/2002, de 30 de abril,
con la siguiente redaccion:

«Articulo 7. bis. Ayuda por con-
tratacion de persona para cuidado de
familiar.

1. Se establece una ayuda para
aquellas familias que contraten un/a
trabajador/a para la atencion y el cui-
dado de un familiar en primer grado de
consanguinidad o afinidad que tenga
reconocido al menos un 75% de grado
de minusvalia o padezca enfermedad
crénica que requiera una atencion con-
tinuada.

2. Sera requisito para la obten-
cion de la ayuda:

a) Que los cényuges, o0 en su
caso, miembros de la pareja de hecho,
trabajen. No obstante, no sera exigi-
ble este requisito en los supuestos si-
guientes:

— Para el caso de familias uniper-
sonales, monoparentales o numerosas.

— Cuando uno de los cényuges o
de los miembros de la pareja de hecho
tenga reconocido al menos un 75% de
grado de minusvalia o padezca enfer-
medad crénica que requiera una aten-
cion continuada.

b) Que los ingresos de la unidad
familiar no superen los establecidos en
la Disposicion Adicional Primera.

3. La cuantia de la ayuda sera de
1.000 euros al afo, y hasta un maxi-
mo de tres afos.

4. Estas ayudas estaran someti-
das al régimen de concurrencia com-
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petitiva y tendran preferencia para su
concesion:

a) Las contrataciones que se
efectuen respecto de personas perte-
necientes a los colectivos de atencion
prioritaria en las politicas de fomento
de empleo que se establezca en la
normativa de desarrollo del presente
Decreto.

b) Las unidades familiares en los
que uno de sus miembros sea titular de
la Tarjeta Andalucia-Junta Sesenta y
Cinco, modalidad Oro.

5. La concesién de estas ayudas
estara sometida a la disponibilidad pre-
supuestaria existente en el ejercicio co-
rrespondiente y su procedimiento se re-
gulard mediante Orden de la Conse-
jeria de Empleo».

Art. 3.° Modificacion del articulo
9 del Decreto 137/2002, de 30 de
abril—Se modifican el tercer y cuarto
inciso de la letra c) del apartado 1 del
articulo 9 del Decreto 137/2002, de 30
de abril, que quedan con la siguiente
redaccion:

— «Cuando algun miembro de la
familia, incluido el padre o la madre del
nifio o de la nifia para quien se solicite
la plaza, se encuentre afectado por una
enfermedad que por su duracién, ries-
go para la vida del enfermo/a o limita-
cion de la capacidad que ocasione, re-
quiera el cuidado de una persona y
éste sea asumido directamente por el
padre ola madre que no desarrolle ac-
tividad laboral.

— Cuando algin miembro de la
familia, incluido el padre o la madre del
nifo o de la nifia para quien se solicite
la plaza, tenga reconocido al menos un
33% de grado de minusvalia y su cui-
dado sea asumido directamente por el
padre o la madre que no desarrolle ac-
tividad laboral».

Art. 4.° Modificacion del articulo
710 del Decreto 137/2002, de 30 de
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abril—Se modifica el apartado 2 del
articulo 10 del Decreto 137/2002, de 30
de abril, que queda con la siguiente re-
daccién:

«Se establecera una bonificacion
sobre el precio de la plaza que se faci-
lite. En los supuestos recogidos en el
apartado 2 y en la letra a) del aparta-
do 3 del articulo anterior, la bonificacion
sera del 100%. En los restantes casos
se establecera una modulacion segun
tramos de ingresos de la unidad fami-
liar, en los que la bonificacion podra lle-
gar hasta el 75%».

Art. 5.° Modificacion del articulo
717 del Decreto 137/2002, de 30 de
abril—Se modifica el articulo 11 del
Decreto 137/2002, de 30 de abril, que
queda con la siguiente redaccion:

«Articulo 11. Horario de los cen-
tros de atencién socio educativa».

«El horario de los centros de aten-
cioén socio-educativa financiados total o
parcialmente por la Administraciéon de
la Junta de Andalucia asi como los de-
pendientes de la misma, serd de 7, 30
a 20 horas, ininterrumpidamente, de
lunes a viernes todos los dias no festi-
vos, durante once meses al ano. A par-
tir de las 17 horas se ofertara un ser-
vicio complementario de “ludoteca in-
fantil” hasta las 20 horas».

Art. 6.° Modificacion de/ articulo
12 del Decretfo 137/2002, de 30 de
abril—Se modifica el articulo 12 del
Decreto 137/2002, de 30 de abril, que
queda con la siguiente redaccion:

«Articulo 12. Ludotecas infantiles.

1. Enlos Centros de atencién so-
cio-educativa dependientes de la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia se
ofertara, a partir de las 17 horas, como
servicio complementario, actividades
pedagdgicas de entretenimiento y jue-
go para los/as nifios/as atendidos/as
en los mismos. El establecimiento de
este servicio estara supeditado a una
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demanda minima de diez usuarios/as
por centro.

2. Las familias participaran en la
financiacion de este servicio mediante
el abono del precio que se determine
en desarrollo del presente Decreto, que
tendra la consideracion de precio pu-
blico, a efectos de lo dispuesto en la
Ley 4/1988, de 5 de julio, de tasas y
precios publicos de la Comunidad Au-
ténoma de Andalucia. El precio de ac-
ceso a este servicio se establecera de
forma diferenciada del fijado para el
servicio de atencion socio-educativa.
Podran establecerse asimismo bonifi-
caciones, sin que sean de aplicacién
los requisitos fijados en los subapar-
tados b) y c) del articulo 9.1».

Art. 7.° Modificacion del articulo
13 del Decreto 137/2002, de 30 de
abril—Se modifica el apartado 2 del
articulo 13 del Decreto 137/2002, de 30
de abril, que queda con la siguiente re-
daccién:

«2. Las instalaciones deportivas y
recreativas de dichos centros docentes
publicos, asi como otras que lo permi-
tan, permaneceran abiertas para su
uso publico, fuera del horario anterior,
hasta las 20 horas en los dias lectivos,
y de 8 hasta las 20 horas durante to-
dos los dias no lectivos del afio a ex-
cepcion del mes de agosto. Para su
efectividad se requerira un proyecto
elaborado por el centro docente o, en
su caso, por el Ayuntamiento de la lo-
calidad».

Art. 8.° Modificacion de/ articulo
17 del Decreto 137/2002, de 30 de
abril—Se modifica el articulo 17 del
Decreto 137/2002, de 30 de abril, que
queda con la siguiente redaccion:

«Articulo 17. Participacion en el
coste.

1. La contribucion de las familias
al coste de los servicios de aula mati-
nal y actividades extraescolares se es-

*

Legislacién

tablecera como precio publico, de con-
formidad con la Ley 4/1988, de 5 de ju-
lio, de tasas y precios publicos de la
Comunidad Auténoma de Andalucia.

2. El precio del servicio de come-
dor sera el fijado por el Decreto 192/
1997, de 29 de julio, por el que se re-
gula el servicio de comedor en los Cen-
tros Publicos dependientes de la Con-
sejeria de Educacion y de las Disposi-
ciones que lo desarrollan.

3. La prestacion de los servicios
de aula matinal, comedor escolar y ac-
tividades extraescolares serd gratuita
para el alumnado que, por motivos fa-
miliares, se encuentre en situacion de
dificultad social extrema o riesgo de
exclusién, quedando incluidos en este
supuesto los/as hijos/as de mujeres
atendidas en los Centros de Acogida
para mujeres maltratadas.

4. Asimismo, la prestacion del
servicio de comedor sera gratuita para
el alumnado escolarizado en ensefian-
zas de caracter obligatorio, cuando es-
tén obligados a desplazarse fuera de
su localidad de residencia por inexis-
tencia del nivel educativo correspon-
diente, tengan jornada de mafana y
tarde y no disponga del servicio de
transporte al mediodia.

5. Para el alumnado no incluido
en el apartado 3 anterior, se estable-
cen las siguientes bonificaciones en el
precio de los servicios:

— Familias cuyos ingresos no su-
peren el 50% de los limites estableci-
dos en la Disposiciéon Adicional Prime-
ra del Decreto 137/2002, de 30 de abril:
Bonificacién del 50%.

— Familias cuyos ingresos supe-
ren el porcentaje anterior dentro de los
limites de la citada Disposicion Adicio-
nal: Bonificacion del 25%.

6. En aquellos supuestos no in-
cluidos en los apartados 3, 4 y 5 ante-
riores, los/as usuarios/as satisfaran in-
tegramente el precio fijado, sin que les
sean de aplicacién las exenciones o
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bonificaciones previstas en el presen-
te Decreto.

7. La determinacién de los cen-
tros docentes que seran financiados
por la Administracion educativa de la
Junta de Andalucia para el estableci-
miento de estos servicios sera realiza-
da por la misma de acuerdo con su pla-
nificacion.

8. La gestion econdmica de estos
servicios se realizara por los Centros
docentes publicos en el marco de la au-
tonomia reconocida legislativamente».

Art. 9.° Modificacion de/ articulo
18 del Decretfo 137/2002, de 30 de
abril—Se modifica el articulo 18 del
Decreto 137/2002, de 30 de abril, que
queda con la siguiente redaccion:

«Articulo 18. Demanda minima
para el establecimiento de los servicios.

El establecimiento de los servicios
recogidos en los articulos 14, 15y 16
del presente Decreto estara supedita-
do a la existencia de una demanda mi-
nima de diez alumnos/as por centro,
sin perjuicio del libre acceso a los mis-
mos una vez establecidos».

Art. 10. Modlificacion de/ articulo
19 del Decreto 137/2002, de 30 de
abril—Se modifica el articulo 19 del
Decreto 137/2002, de 30 de abril, que
queda con la siguiente redaccion:

«Articulo 19. Gratuidad de los li-
bros de texto.

1. El alumnado que curse la en-
seflanza obligatoria en los centros do-
centes sostenidos con fondos publicos
dispondra gratuitamente de los corres-
pondientes libros de texto.

2. Los libros de texto seran pro-
piedad de la Administracién Educativa
y permaneceran, una vez concluido el
curso escolar, en el centro docente
donde el/la alumno/a haya cursado las
ensefanzas, de forma que puedan ser
utilizados por otros/as alumnos/as en
afios académicos sucesivos. Todos los
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libros de texto seran renovados cada
cuatro cursos escolares, sin perjuicio
de la reposicion del material deteriora-
do o inservible».

Art. 11. Modificacion del articulo
271 del Decreto 137/2002, de 30 de
abri/—Se modifica el articulo 21 del
Decreto 137/2002, de 30 de abril, que
queda con la siguiente redaccion:

«Articulo 21. Ayudas para estu-
dios universitarios.

1. Podran establecerse ayudas
para cubrir los gastos de matricula en
cualquiera de las Universidades publi-
cas de Andalucia de aquel alumnado
que venga realizando actividades de
prestaciones sociales de naturaleza si-
milar a las previstas en el presente De-
creto, en Organizaciones No Guberna-
mentales, durante, al menos, los dos
afos anteriores a la fecha de solicitud.

2. A tales efectos, la Consejeria
de Innovacion, Ciencia y Empresa po-
dra formalizar convenios con las Uni-
versidades andaluzas en los que se
recogera la formula de financiacién de
estas ayudas y el procedimiento de
concesioén de las mismas.

3. Sera requisito para acceder a
estas ayudas que los ingresos de la fa-
milia a que pertenece el/la alumno/a no
superen, en funcion del niumero de sus
miembros, los limites establecidos en
la Disposicion Adicional Primera del
presente Decreto».

Art. 12. Modlificacion del articulo
22 del Decreto 137/2002, de 30 de
abril—Se modifica el articulo 22 del
Decreto 137/2002, de 30 de abril, que
queda con la siguiente redaccion:

«Articulo 22. Hogar Digital.

1. Se estableceran ayudas para
la conexion a Internet de forma que se
facilite el acceso a los contenidos y ser-
vicios de la red a las familias andalu-
zas ubicadas en municipios menores
de 10.000 habitantes.
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2. La cuantia de la ayuda econd-
mica sera del 75% del coste de la tari-
fa de conexion a Internet que a tal efec-
to se determine, con un importe maxi-
mo de 375 euros, y por un periodo de
tiempo no superior a 12 meses. Se es-
tablecera como forma de pago el sis-
tema de cheque-internet para su des-
cuento en el momento de la adquisicion
del servicio, que se regulara por la Or-
den correspondiente.

3. La concesion de estas ayu-
das se realizara en régimen de con-
currencia competitiva, estando suje-
tas a las disponibilidades presupues-
tarias existentes en el ejercicio co-
rrespondiente.

4. Estas ayudas estaran limitadas
a una conexion por familia, con inde-
pendencia del miembro de la misma
que la solicite, no pudiendo beneficiar-
se de las mismas aquellas familias que
superen el limite de ingresos estable-
cido en la Disposicién Adicional Prime-
ra de este Decreto asi como las que
hubiesen obtenido ayudas para la in-
corporacion al uso de nuevas tecnolo-
gias en convocatorias anteriores».

Art. 13. Modlificacion de/ articulo
23 del Decreto 137/2002, de 30 de
abril—Se modifica el articulo 23 del
Decreto 137/2002, de 30 de abril, que
queda con la siguiente redaccion:

«Articulo 23. Formacién Basica
en el Hogar Digital. Se impartiran cur-
sos de formacién basica para el uso de
las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, destinados a los
miembros de las familias que sean be-
neficiarios/as de las ayudas para la co-
nexién a Internet, como garantia del
mejor uso y la aportacion de valor a la
misma».

Art. 14. Modificacion del articulo
29 del/ Decreto 137/2002, de 30 de
abril—Se modifican los apartados 1y
5 del articulo 29 del Decreto 137/2002,

Legislacién

de 30 de abril, que quedan con la si-
guiente redaccion:

«1. Sin perjuicio de lo previsto en
el vigente Plan Andaluz de Vivienda y
Suelo, se estableceran ayudas destina-
das a mejorar la seguridad y adecua-
ciéon funcional de las viviendas que
constituyan residencia habitual y per-
manente de personas mayores o que
tengan reconocido al menos un 40%
de grado de minusvalia y movilidad re-
ducida.

5. Seran beneficiarios/as de es-
tas ayudas los/as titulares de la Tarje-
ta Andalucia-dJunta Sesentaycinco y
aquellas personas que tengan recono-
cido al menos un 40% de grado de
minusvalia y movilidad reducida, siem-
pre que los ingresos de la unidad fami-
liar no superen 2,5 veces el Indicador
Publico de Renta de Efectos Multiples».

Art. 15. Modlificacion del articulo
32 del Decreto 137/2002, de 30 de
abril—Se anade en el apartado 3 del
articulo 32 del Decreto 137/2002, de 30
de abril, el siguiente inciso:

«En el caso de respiro familiar, no
se tendra en cuenta el minimo de die-
ciséis afnos».

Art. 16. Modlificacion del articulo
35 del Decreto 137/2002, de 30 de
abril—Se modifica el articulo 35 del
Decreto 137/2002, de 30 de abril, que
queda como sigue:

«Articulo 35. Nuevas Tecnologias
para mayores y personas con disca-
pacidad.

1. En los Centros de Dia, Unida-
des de Estancia Diurna y Centros Re-
sidenciales para mayores y personas
con discapacidad, dependientes de la
Junta de Andalucia, se desarrollaran
actividades que permitan la aplicacién
de las nuevas tecnologias para la aten-
cion sociosanitaria a la dependencia y
para la promocion del envejecimiento
activo».
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Art. 17. |nclusion de articulo 28
bis en el Decreto 137/2002, de 30 de
abril—Se incluye un articulo 28 bis, en
el Decreto 137/2002, de 20 de abril,
con la siguiente redaccion:

«Articulo 28 bis. Programa de
Apoyo Familiar en Atencion Temprana.

1. Se implantara el Programa de
Apoyo Familiar en Atencion Temprana,
para hacer frente a los problemas que
plantea dentro de la familia el naci-
miento de niflos/as que presentan al-
teraciones en el desarrollo, o riesgo de
padecerlas.

2. Seran objetivos de este Pro-
grama:

a) Establecer actuaciones orien-
tadas a garantizar a los padres/madres
y a sus Asociaciones, mejores accesos
a las fuentes de informacion.

b) Apoyar las actividades de in-
formacion de las Asociaciones dirigidas
a la orientacion, asesoramiento y apo-
yo a padres/madres y familiares.

c) Facilitar la conexién telematica
entre las Asociaciones de padres/ma-
dres y entre éstas y el Sistema Sanita-
rio Publico de Andalucia».

Disposicién Adicional Primera.
Extension de servicios.—Las activida-
des y servicios ofrecidos en los articu-
los 14, 15y 16 del Decreto 137/2002,
de 30 de abril, se extenderan ademas
de a los centros indicados en dichos
articulos, a los publicos de educacién
especial.

Disposicién Adicional Segunda.
Modiificacion del articulo 8 del Decretfo
51/2000, de 7 de febrero.—Se modifi-
ca el articulo 8 del Decreto 51/2000, de
7 de febrero, por el que se regula el
registro, la supervisién y la seleccion
de libros de texto, que queda con la si-
guiente redaccion:

«Articulo 8. Vigencia de la selec-
cion de los libros de texto y materiales
complementarios.
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En el caso de que los centros do-
centes llevaran acabo la seleccion de
un libro o material complementario de
un area o materia para un determina-
do ciclo o curso, éste tendra una vigen-
cia minima de cuatro cursos escolares
a contar desde el siguiente a la entra-
da en vigor de este Decreto, en los
que dicho libro o material no podra ser
sustituido».

Disposicion Adicional Tercera.
Modiificacion del articulo 7 del Decreto
182003, de 4 de febrero.—Se modifica
el titulo y el apartado 1 del articulo 7 del
Decreto 18/2003, de 4 de febrero, que
quedan con la siguiente redaccion:

«Articulo 7. Participacién en el
coste de los cursos de natacion.

1. Las cuantias, bonificaciones y
exenciones del precio publico corres-
pondiente a este servicio son las esta-
blecidas para las actividades extraes-
colares por el Consejo de Gobierno».

Disposicién Transitoria Unica.
Las ayudas establecidas en el articulo
7 bis seran de aplicacion para los con-
tratos que se celebren a partir de la
entrada en vigor del presente Decreto.

Disposicién Derogatoria Unica.
Se derogan los articulos 37 y 38 del
Decreto 137/2002, de 30 de abril, de
apoyo a las familias andaluzas.

Disposicién Final Primera. Las
normas que se dicten en desarrollo del
articulo 10 del presente Decreto regu-
laran el procedimiento para poner a
disposicion del alumnado los mencio-
nados libros de texto. Asimismo, esta-
bleceran el ritmo de implantacion pro-
gresiva de esta medida que, en todo
caso, estara concluida en cuatro cur-
S0s escolares.

Disposicion Final Segunda. De-
sarrollo de medidas.—Corresponde a
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la Consejeria de Empleo llevar aca-
bo las medidas establecidas en virtud
del articulo 2 ya la Consejeria de Sa-
lud las medidas establecidas en vir-
tud del articulo 17, ambos del presen-
te Decreto.

Disposicion Final Tercera. De-
sarrollo normativo—Todas las Ordenes
de desarrollo de las medidas incluidas
en el presente Decreto deberan ser
aprobadas en un plazo maximo de 2
meses a contar desde la entrada en vi-
gor del presente Decreto.

*
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Disposicion Final Cuarta. Entra-
da en vigor.

El presente Decreto entrara en vi-
gor al dia siguiente al de su publicacién
en el Boletin Oficial de la Junta de An-
dalucia.

Sevilla, 8 de marzo de 2005

MANUEL CHAVES GONZALEZ
Presidente de la Junta de Andalucia

GASPAR ZARRIAS AREVALO
Consejero de la Presidencia

ORDEN de 29 de diciembre de 2004, por la que se establece para el afo
2005, la poblaciéon con derecho a la prestacion asistencial dental que
regula el Decreto 281/2001, de 26 de diciembre

BOJA num. 4, de 7 de enero de 2005

El Decreto 281/2001, de 26 de di-
ciembre, por el que se regula la pres-
tacion asistencial dental a la poblacion
de 6 a 15 afios de la Comunidad Auto-
noma de Andalucia, en su Disposicion
adicional unica apartado 2, establece
que el titular de la Consejeria de Sa-
lud determinara mediante Orden, los
grupos de edad que se incorporan
anualmente a la garantia de la presta-
cion reconocida en el mismo, incluyén-
dose, en cualquier caso, los nifios que
cumplan seis anos.

En su virtud, de conformidad con
lo dispuesto en la habilitacion conteni-
da en el parrafo 2 de la Disposicion fi-
nal primera del Decreto 281/2001, de
26 de diciembre y , en uso de las atri-
buciones que me confiere el articulo
44.4 de la Ley 6/1983, de 21 de julio,
del Gobierno y la Administracién de la
Comunidad Autéonoma,

DISPONGO

Articulo Unico. Derecho a /a asis-
lencia dental durante el ario 2005.—
Durante el afio 2005 tendran derecho
a la asistencia dental basica ya los tra-
tamientos especiales establecidos en
el Decreto 281/2001, de 26 de diciem-
bre, los nifos nacidos en los afos
1994, 1995, 1996, 1997, 1998 y 1999.

Disposicién derogatoria unica.
Derogacién normativa.

Quedan derogadas todas las nor-
mas de igual o inferior rango que se
opongan a lo dispuesto en la presente
Orden.

Disposicién final unica. Entrada
en vigor.

La presente Orden entrara en vi-
gor el dia 1 de enero de 2005.

Sevilla, 29 de diciembre de 2004

MARiA JESUS MONTERO CUADRADO
Consejera de Salud
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ORDEN de 30 de diciembre de 2004, por la que se modifica la de 15 de mar-
zo de 2004, por la que se desarrollan y convocan las ayudas publicas
de Apoyo y Asistencia Técnica al Autoempleo, al Fomento de la Activi-
dad Emprendedora ya la Promocion de la Mujer Trabajadora que se es-
tablecen en el Decreto 85/2003, de 1 de abril, por el que se establecen
los Programas para la Insercién Laboral de la Junta de Andalucia
BOJA num. 13, de 20 de enero de 2005

PREAMBULO

La Orden de 15 de marzo de 2004
publicada en el BOJA num. 67, de 6 de
abril, desarrolla los Programas de Ase-
soramiento y Asistencia Técnica al
Autoempleo y Promocién de Mujer Tra-
bajadora establecidos en el Decreto 85/
2003, de 1 de abril.

Como resultado de la gestion de
las ayudas solicitadas al amparo de lo
dispuesto en la Disposicién Transitoria
Unica de la Orden anteriormente cita-
da que venia a determinar el plazo
para la presentacion de solicitudes, ex-
cepcionalmente para el ejercicio 2004,
se ha considerado conveniente introdu-
cir ciertas modificaciones en aras a po-
sibilitar una mayor efectividad en la eje-
cucién de los Programas recogidos en
la Orden de 15 de marzo de 2004 y una
mejor gestion de las ayudas solicitadas
de conformidad a lo establecido en el
articulo 18 de dicha Orden reguladora.

Por todo ello, la presente Orden
pretende desarrollar algunos extremos
de la Orden objeto de modificacion,
que se estiman necesarios para una
mejor ejecucion de la misma y de lo
establecido en el Decreto 85/2003, de
1 de abiril, en orden a posibilitar, por la
Consejeria de Empleo, el mejor desa-
rrollo de las acciones que se deriven
de los Programas para la Insercion la-
boral de la Junta de Andalucia recogidos
en la Orden de 15 de marzo de 2004.

En uso de las facultades que me
han sido conferidas y a propuesta de
la Direccién General de Fomento del
Empleo del Servicio Andaluz de Em-
pleo de la Consejeria de Empleo,

DISPONGO

Articulo Unico. Modificacién de
la Orden de 15 de marzo de 2004, por
la que se desarrollan y convocan las
ayudas publicas de Apoyo y Asistencia
Técnica al Autoempleo, al Fomento de
la Actividad Emprendedora ya la Pro-
mocion de la Mujer Trabajadora que se
establecen en el Decreto 85/2003, de
1 de abril.

Se modifican los articulos 6, 7, 10,
15, 17 y 24 y se anade un nuevo arti-
culo 17. bis) en la Orden de 15 de mar-
zo de 2004, por la que se desarrollan
y convocan las ayudas publicas de
Apoyo y Asistencia Técnica al Auto-
empleo, al Fomento de la Actividad
Emprendedora ya la Promocion de la
Mujer Trabajadora que se establecen
en el Decreto 85/2003, de 1 de abril,
por el que se establecen los Progra-
mas para la Insercion Laboral de la
Junta de Andalucia, que quedaran re-
dactados segun se indica en los pa-
rrafos siguientes:

Primero.—El apartado 1 del arti-
culo 6 quedara redactado de la siguien-
te forma:

«Articulo 6. Ayudas para el ase-
soramiento y asistencia técnica al
autoempleo. Objeto. Las medidas para
la Asistencia y Asesoramiento a pro-
yectos de autoempleo, se concretaran
mediante las siguientes ayudas:

1. Promocién y sensibilizacion de
la cultura emprendedora a través de
acciones de informacion y motivacién
para el autoempleo (INMA), son un
conjunto de acciones encaminadas a
motivar al desempleado/a hacia la ini-
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ciativa empresarial proporcionandole la
informacién necesaria para poner en
marcha su proyecto de empresa.

En esta fase por tanto se hara es-
pecial hincapié en la labor de motiva-
cion del desempleado/a hacia la inicia-
tiva empresarial, de manera que éstos
conozcan todos aquellos aspectos que
pueden confluir en su proyecto.

Las acciones contempladas en
este tipo de ayuda tendran una dura-
cion maxima de seis meses».

Segundo.—Se modifica el articu-
lo 7 que quedara redactado de la si-
guiente forma:

«Articulo 7. Cuantia de las ayu-
das y pagos.

1. El Servicio Andaluz de Empleo
podra conceder ayudas de hasta el
80% de los proyectos presentados por
las Entidades publicas y /o privadas
para las acciones contempladas en el
articulo anterior. El abono de la citada
cuantia se realizara:

— Hasta el 75% en concepto de
anticipo, se tramitara a partir de la fe-
cha de concesién.

— EI 25% restante se tramitara
una vez justificada la realizacion de al
menos el 75% del proyecto mediante
la oportuna presentacién de los docu-
mentos acreditativos de la ejecucion y
de los gastos pagados.

2. Con cargo a la ayuda conce-
dida, los costes salariales del perso-
nal encargado de la ejecucién del
proyecto, incluidos en los mismos el
correspondiente prorrateo de pagas
extraordinarias y la cotizacion a la
Seguridad Social, no podran exceder
de las cantidades que a continuacion
se establecen por afio y a jornada
completa:

— Coordinador: 32.462,52 euros.

— Técnico Superior: 26.724,00
euros.

— Técnico Medio: 24.765,96 euros.

— Apoyo Administrativo: 16.873,44
euros.

*
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Sin perijuicio de lo anterior, el cos-
te total destinado a personal, incluyen-
do todos los conceptos como gastos
salariales, tutorias, asesoramiento,
mentoring, ..., no podran exceder del
70% del coste total del proyecto.

No obstante, los limites econdmi-
cos fijados, podran ser actualizados y
revisados anualmente mediante Reso-
lucién de la Direccion General de Fo-
mento del Empleo.

3. Después del abono de cada
pago de la ayuda concedida la entidad
aportara en el plazo de un mes Certifi-
cacion de asiento contable.

4. Las Entidades beneficiarias
deberan aportar un certificado firmado
por su representante legal en el que se
acredite que, a efectos de justificacion,
la imputacion de gastos realizada, ya
sea en su totalidad o en la parte pro-
porcional que corresponda, se realiza-
ra con cargo exclusivo a esta ayuda.
Dicho certificado debera presentarse
conjuntamente con la documentacion
de los gastos imputados y pagados en
cada uno de los plazos establecidos en
la resolucién para justificar la subven-
cién concedida.

5. Para la justificacion final la en-
tidad aportara en el plazo de tres me-
ses desde la finalizacion del proyecto,
certificacion acreditativa de la finaliza-
cion del mismo y pondra a disposicion
del érgano gestor todos los documen-
tos acreditativos de los gastos imputa-
dos y pagados.

6. El importe definitivo de la
subvencion se liquidara aplicando al
coste de la actividad o inversion efec-
tivamente realizada por el beneficia-
rio, segun justificacion, el porcentaje
de la financiacion de la Junta de An-
dalucia, definido en la resolucion de
concesion».

Tercero.—El articulo 10 quedara
redactado de la siguiente forma:

«Articulo 10. Cuantias de las ayu-
das y pagos.
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1. La aportacion de la Universi-
dad y/o Entidad consistira en cofi-
nanciar al menos el 25 %del coste to-
tal del proyecto, correspondiendo el
75% restante al Servicio Andaluz de
Empleo de la Consejeria de Empleo. El
pago se tramitara en dos fases:

— Hasta el 75% en concepto de
anticipo, se tramitara a partir de la fe-
cha de concesion.

— El 25% restante, se tramitara,
una vez, justificada la realizacién del
75% del proyecto mediante la oportu-
na presentacion de los documentos
acreditativos de la ejecucion y de los
gastos pagados.

2. Con cargo a la ayuda conce-
dida, los costes salariales del personal
encargado de la ejecucion del proyec-
to, incluidos en los mismos el corres-
pondiente prorrateo de pagas extraor-
dinarias y la cotizacién a la Seguridad
Social, no podran exceder de las can-
tidades que a continuacion se estable-
cen por afo y a jornada completa:

— Coordinador: 32.462,52 euros.

— Técnico Superior: 26.724,00
euros.

— Técnico Medio: 24.765,96 euros.

— Apoyo Administrativo: 16.873,44
euros.

Sin perijuicio de lo anterior, el cos-
te total destinado a personal, incluyen-
do todos los conceptos como gastos
salariales, tutorias, asesoramiento,
mentoring, ..., no podran exceder del
70% del coste total del proyecto.

No obstante, los limites econdémi-
cos fijados, podran ser actualizados y
revisados anualmente mediante Reso-
lucién de la Direccion General de Fo-
mento del Empleo.

3. Después del abono de cada
pago de la ayuda concedida la entidad
aportara en el plazo de un mes Certifi-
cacion de asiento contable.

4. Las Entidades beneficiarias
deberan aportar un certificado firmado
por su representante legal en el que se
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acredite que, a efectos de justificacion,
la imputacion de gastos realizada, ya
sea en su totalidad o en la parte pro-
porcional que corresponda, se realiza-
rd con cargo exclusivo a esta ayuda.
Dicho certificado debera presentarse
conjuntamente con la documentacién
de los gastos imputados y pagados en
cada uno de los plazos establecidos en
la resolucién para justificar la subven-
cion concedida.

5. Para la justificacion final la en-
tidad aportara en el plazo de tres me-
ses desde la finalizacién del proyecto,
certificacion acreditativa de la finaliza-
cion del mismo y pondra a disposicién
del érgano gestor todos los documen-
tos acreditativos de los gastos imputa-
dos y pagados.

6. El importe definitivo de la sub-
vencion se liquidara aplicando al coste
de la actividad o inversién efectivamente
realizada por el beneficiario, segun jus-
tificacion, el porcentaje de la financia-
cién de la Junta de Andalucia, definido
en la resolucién de concesion».

Cuarto.—El articulo 15 queda re-
dactado de la siguiente forma:

«Articulo 15. Cuantia de las ayu-
das y pagos.

1. El Servicio Andaluz de Empleo
de la Consejeria de Empleo podréa con-
ceder a las asociaciones, redes y /o
agrupaciones de mujeres trabajadoras,
sin animo de lucro, hasta el 80% de los
costes del proyecto presentado y apro-
bado para cada una de las medidas
contempladas en el articulo 13 (Orden
de 15 de marzo de 2004). El pago se
tramitara en 2 fases:

— Hasta el 75% en concepto de
anticipo, se tramitara a partir de la fe-
cha de concesion.

— El 25% restante, se tramitara,
una vez, justificada la realizacion del
75% del proyecto mediante la oportu-
na presentaciéon de los documentos
acreditativos de la ejecucion y de los
gastos pagados.
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2. Con cargo a la ayuda conce-
dida, los costes salariales del personal
encargado de la ejecucion del proyec-
to, incluidos en los mismos el corres-
pondiente prorrateo de pagas extraor-
dinarias y la cotizacién a la Seguridad
Social, no podran exceder de las can-
tidades que a continuacion se estable-
cen por afo y a jornada completa:

— Coordinador: 32.462,52 euros.

— Técnico Superior: 26.724,00
euros.

— Técnico Medio: 24.765,96 euros.

— Apoyo Administrativo: 16.873,44
euros.

Sin perijuicio de lo anterior, el cos-
te total destinado a personal, incluyen-
do todos los conceptos como gastos
salariales, tutorias, asesoramiento,
mentoring, ..., no podran exceder del
70% del coste total del proyecto.

No obstante, los limites econdémi-
cos fijados, podran ser actualizados y
revisados anualmente mediante Reso-
lucién de la Direccion General de Fo-
mento del Empleo.

3. Después del abono de cada
pago de la ayuda concedida la entidad
aportara en el plazo de un mes Certifi-
cacion de asiento contable.

4. Las Entidades beneficiarias
deberan aportar un certificado firmado
por su representante legal en el que se
acredite que, a efectos de justificacion,
la imputacion de gastos realizada, ya
sea en su totalidad o en la parte pro-
porcional que corresponda, se realiza-
rd con cargo exclusivo a esta ayuda.
Dicho certificado debera presentarse
conjuntamente con la documentacién
de los gastos imputados y pagados en
cada uno de los plazos establecidos en
la resolucién para justificar la subven-
cion concedida.

5. Para la justificacion final la en-
tidad aportara en el plazo de tres me-
ses desde la finalizacion del proyecto,
certificacion acreditativa de la finaliza-
cion del mismo y pondra a disposicion
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del érgano gestor todos los documen-
tos acreditativos de los gastos imputa-
dos y pagados.

6. Elimporte definitivo de la sub-
vencion se liquidara aplicando al cos-
te de la actividad o inversién efecti-
vamente realizada por el beneficiario,
segun justificacion, el porcentaje de
la financiacion de la Junta de Anda-
lucia, definido en la resolucién de
concesion».

Quinto.—Se modifica el titulo del
articulo 17, que quedara redactado de
la siguiente forma:

«Articulo 17. Presentacion de so-
licitudes y conceptos a tener en cuen-
ta en la valoracién de las mismas».

Sexto.—Se afade al articulo 17
un nuevo articulo 17. bis), que queda-
ra redactado de la siguiente forma:

«En la valoracién de las solicitudes
presentadas se tendran en cuenta, con
caracter general y contemplando en to-
dos los casos el previo cumplimiento de
los requisitos establecidos para cada
uno de los Programas recogidos en la
Orden, los siguientes criterios:

1. Ambito territorial de las actua-
ciones previstas y numero de beneficia-
rios a los que se dirigen las acciones
a desarrollar en funcién de la natura-
leza de cada modalidad.

2. Caracteristicas del entorno
socioeconémico, tomando como prefe-
rentes aquellos que a través de los
indicadores detectados y debidamente
justificados por las entidades solicitan-
tes, presenten mayores déficit.

3. Adecuacion de las actividades
a las necesidades propias de cada una
de las zonas de actuacion previstas.

4. Estimacion de resultados de
las actuaciones realizadas en relacion
al colectivo beneficiario.

5. Claridad en la exposicion y de-
sarrollo metodolégico de las actuacio-
nes a realizar.

6. Caracter innovador del Pro-
yecto.
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7. Utilizacién de las nuevas tec-
nologias.

8. Previsidon de sistemas de se-
guimiento y evaluacion propios.

9. Adecuacion de los costes a los
resultados previstos en el proyecto, en
relacion a los recursos humanos, téc-
nicos e instalaciones necesarias».

Séptimo.—Los parrafos 2 y 3 del
articulo 24 quedaran redactados de la
siguiente forma:

«Las entidades que participen en
el desarrollo de este programa debe-
ran manifestar de modo expreso su
colaboracién con el Servicio Andaluz
de Empleo de la Consejeria de Empleo
y con el Fondo Social Europeo en to-
das las actuaciones que asi lo requie-
ran. Por ello, cuando para la realizacion
de cualquier actividad sea necesario
elaborar materiales impresos o audio-
visuales, las entidades beneficiarias
informaran, con una antelaciéon de al
menos quince dias, a la Direcciéon Ge-
neral de Fomento del Empleo del Ser-
vicio Andaluz de Empleo de la Conse-
jeria de Empleo, a fin de verificar que
se cumple con lo establecido en el Ma-
nual de Diseflo Grafico, aprobado por
Decreto 245/97, de 15 de octubre, mo-
dificado por Decreto 126/2002, de 17
de abril, asi como con lo dispuesto en
la normativa de la Unién Europea, Re-
glamento (CE) ndm. 1159/2000, de la
Comision, de 30 de mayo, sobre las
actividades de informacion y publicidad
que deben llevar acabo los Estados
Miembros con las intervenciones de los
Fondos Estructurales (DOCE num.
L130, de 31 de mayo de 2000)».

Disposicién Adicional Primera.
Desarroflo—Se autoriza a la Direccion
General de Fomento del Empleo del
Servicio Andaluz de Empleo de la Con-
sejeria de Empleo a dictar cuantas ins-
trucciones sean necesarias para la eje-
cucion de la presente Orden en el ambi-
to de sus competencias especificas.
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Disposicién Adicional Segunda.
Adaptacion de denominaciones.—Las
referencias que la Orden de 15 de mar-
zo de 2004 hace en todo su articulado
a la Consejeria de Empleo y Desarro-
llo Tecnoldgico, se entenderan efectua-
das a la Consejeria de Empleo, de con-
formidad con lo dispuesto en el articu-
lo 7 del Decreto del Presidente 11/
2004, de 24 de abril, sobre reestructu-
racion de Consejerias.

Disposicién Transitoria Unica.
Aplicacion de la presente Orden a /os
procedimientos en tramitacion.—A los
procedimientos iniciados antes de la
entrada en vigor de la presente Orden,
al amparo de la Orden de 15 de mar-
zo de 2004, por la que se desarrollan
y convocan las ayudas publicas de
Apoyo y Asistencia Técnica al Auto-
empleo, al Fomento de la Actividad
Emprendedora ya la Promocion de la
Mujer Trabajadora, y cuya convocato-
ria tuvo lugar, de forma excepcional,
durante el pasado mes de abril de 2004
de acuerdo a lo establecido en su Dis-
posicién Transitoria Unica, no les sera
de aplicacion lo dispuesto en la presen-
te Orden.

A los procedimientos iniciados en
el mes de octubre de 2004 al amparo
de lo dispuesto en el articulo 18 de la
Orden de 15 de marzo de 2004, le
sera de aplicacién las normas esta-
blecidas en la presente disposicion, a
las que necesariamente se adapta-
ran, adecuandose, en su caso, los ex-
pedientes con independencia del es-
tado de tramitacion en el que se en-
cuentren.

Disposicién Derogatoria Unica.
Clausula general.

Quedan derogadas las disposicio-
nes de igual o inferior rango en lo que
contradigan a la presente Orden.

Disposicién Final Unica. Entra-
da en vigor.
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La presente orden entrara en vi-
gor el dia siguiente al de su publicacién
en el Boletin Oficial de la Junta de An-
dalucia.

Legislacién

Sevilla, 30 de diciembre de 2004

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
Consejero de Empleo

ORDEN de 9 de marzo de 2005, por la que se modifica la de 14 de enero de
2004, por la que se establecen las bases reguladoras de la concesién
de ayudas publicas, en el ambito de la colaboracion con entidades sin
animo de lucro que contraten trabajadores desempleados para la reali-
zacién de proyectos y servicios de interés general y social
BOJA num. 58, de 23 de marzo de 2005

PREAMBULO

Tras la entrada en vigor del Real
Decreto Ley 3/2004, de 25 de junio,
para la racionalizacion de la regulacion
del salario minimo interprofesional y
para el incremento de su cuantia, y de
la Orden TAS/2435/2004, de 20 de ju-
lio, por la que se excepcionan determi-
nados programas publicos de mejora
de la ocupabilidad en relacion con la
utilizacion del contrato de insercién y
se modifica la Orden del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales de 19 de
diciembre de 1997, por la que se esta-
blecen las bases reguladoras de la
concesion de subvenciones publicas
por el Instituto Nacional de Empleo en
el ambito de la colaboracién con érga-
nos de la Administracién General del
Estado y sus organismos auténomos,
Comunidades Auténomas, Universida-
des e instituciones sin animo de lucro,
que contraten trabajadores desemplea-
dos para la realizacion de obras y ser-
vicios de interés general y social, se
hace imprescindible adecuar a dichas
modificaciones la Orden de la Conse-
jeria de Empleo de fecha 14 de enero
de 2004, por la que se establecen las
bases reguladoras de la concesién de
ayudas publicas por el Servicio Anda-
luz de Empleo en el ambito de la cola-
boracion con entidades sin animo de
lucro que contraten trabajadores de-
sempleados para la realizacién de pro-

yectos y servicios de interés general y
social.

En uso de las facultades que me
han sido conferidas y a propuesta de
la Direcciéon General de Fomento del
Empleo del Servicio Andaluz de Em-
pleo de la Consejeria de Empleo

DISPONGO

Articulo 1.° Modlificacion del ar-
ticulo 4 de la Orden de 714 de enero de
2004.—Se modifica el articulo 4 de la
citada Orden, que queda redactado del
siguiente tenor literal:

«1. Las ayudas a otorgar se des-
tinaran a la financiacion de los costes
salariales de los trabajadores/as que,
reuniendo los requisitos fijados en esta
norma, sean contratados/as para la
ejecucién de las obras y servicios de
interés general y social.

2. La cuantia maxima de la ayu-
da apercibir por las entidades benefi-
ciarias sera igual al resultado de multi-
plicar el numero de trabajadores/as
desempleados/as contratados/as por el
numero de meses de duracion del con-
trato y por el importe del médulo que
le corresponda en funcion del grupo de
cotizacion a la Seguridad Social de los/
as trabajadores/as contratados/as, con-
forme a lo establecido en el numero 3
de este articulo, todo ello con indepen-
dencia de la retribucion que finalmen-
te perciba el trabajador/a.
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La retribucién de los trabajadores/
as contratados/as sera la que se acuer-
de entre las partes sin que pueda ser
inferior a la establecida por el numero
3 de este articulo. La citada cuantia
maxima se reducird proporcionalmen-
te en funcion de la jornada realizada,
cuando los contratos se concierten a
tiempo parcial.

3. Los mddulos correspondientes
a cada grupo de cotizacién de los/as
trabajadores/as contratados/as seran
los siguientes:

Médulo A: Los costes salariales
totales a financiar por el Servicio An-
daluz de Empleo ascenderan a una vez
y media el indicador publico de renta
de efectos multiples (IPREM) vigente
cada aho, incluida la parte proporcio-
nal de dos pagas extraordinarias por
importe equivalente cada una de ellas
a una mensualidad de dicho IPREM, o
la cuantia prevista en el convenio co-
lectivo de aplicacion de ser ésta infe-
rior, asi como la correspondiente coti-
zacion a la Seguridad Social por todos
los conceptos, por cada trabajador/a
contratado/a en los grupos de cotiza-
cion de la Seguridad Social 10y 11.

Médulo B: Los costes salariales
totales a financiar por el Servicio An-
daluz de Empleo ascenderan a dos ve-
ces el IPREM vigente cada afo, inclui-
da la parte proporcional de dos pagas
extraordinarias por importe equivalen-
te cada una de ellas a una mensuali-
dad de dicho IPREM, o la cuantia pre-
vista en el convenio colectivo de apli-
cacion de ser ésta inferior, asi como la
correspondiente cotizacién a la Segu-
ridad Social por todos los conceptos
por cada trabajador/a contratado/a en
los grupos de cotizacién de la Seguri-
dad Social 9 al y 5, ambos inclusive.

Médulo C: Los costes salariales
totales a financiar por el Servicio An-
daluz de Empleo ascenderan a tres
veces el IPREM vigente cada afio, in-
cluida la parte proporcional de dos pa-
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gas extraordinarias por importe equiva-
lente cada una de ellas a una mensua-
lidad de dicho IPREM, o la cuantia pre-
vista en el convenio colectivo de apli-
cacion de ser ésta inferior, asi como la
correspondiente cotizacién a la Segu-
ridad Social por todos los conceptos
por cada trabajador/a contratado/a en
los grupos de cotizacién de la Seguri-
dad Social 4 al 1, ambos inclusive.

4. Elimporte de las ayudas esta-
blecidas en esta Orden se calculara, de
conformidad con lo dispuesto en el
apartado anterior, segun el IPREM vi-
gente a la fecha de la solicitud de las
mismas, no siendo dicho importe sus-
ceptible de revisién durante toda la vi-
gencia del proyecto.

5. A efectos de estas ayudas, no
se consideran gastos salariales los in-
centivos salariales, las dietas, los gas-
tos de locomocidn, la paga de vacacio-
nes no disfrutada, las horas extras, las
indemnizaciones o los complementos
por los gastos realizados como conse-
cuencia de la actividad laboral».

Art. 2.° Modificacion del articulo
5.1.d) de la Orden de 714 de enero de
2004—Se modifica el articulo 5.1.d) de
la citada Orden, que queda redactado
del siguiente tenor literal:

«d) Que la duracién de los pro-
yectos no supere los nueve meses des-
de la fecha de inicio de los mismos. El
inicio de los proyectos se debera efec-
tuar dentro del ejercicio en que se
aprueben, debiendo quedar finalizados
no mas tarde de los seis primeros me-
ses del ejercicio siguiente».

Art. 3.° Modificacion del articulo
6 de /a Orden de 14 de enero de
2004—Se modifica el articulo 6 de la
citada Orden, que queda redactado del
siguiente tenor literal:

«Los/as trabajadores/as objeto de
las contrataciones a que se refiere la
presente Orden, deberan ser desem-
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pleados/as inscritos en las Oficinas de
Empleo del Servicio Andaluz de Em-
pleo de la Consejeria de Empleo y
cumplir los requisitos necesarios para
formalizar la modalidad contractual
mas adecuada al proyecto».

Art. 4.° Modificacion del articulo
7.3 de la Orden de 14 de enero de
2004.—Se modifica el articulo 7. 3 de
la citada Orden, que queda redactado
del siguiente tenor literal:

«3. Junto con la solicitud se de-
bera presentar la siguiente documen-
tacion:

a) Fotocopia compulsada del DNI
de la persona que, en nombre y repre-
sentacion de la entidad sin animo de
lucro, solicita la concesion de la ayu-
da, asi como mandato o poder de re-
presentacion para actuar en nombre y
representacion de la misma, no sien-
do necesario que la entidad solicitante
presente poder bastanteado para acre-
ditar dicha representacion.

b) Fotocopia compulsada de es-
critura publica o, en su defecto, foto-
copia compulsada de la inscripcién en
el Registro de Asociaciones, y esta-
tutos de constitucion de la entidad so-
licitante y documentacion que acredi-
te que cuenta con sede en el territo-
rio de la Comunidad Auténoma de An-
dalucia.

c) Memoria de cada proyecto o
servicio a realizar, conteniendo los si-
guientes aspectos:

— Denominacién, localizacion y
descripcién del proyecto o servicio.

— Costes del proyecto o servicio,
incentivo solicitado al Servicio Anda-
luz de Empleo de la Consejeria de
Empleo, y aportacién de la entidad so-
licitante.

— Duracién del proyecto o ser-
vicio.

— Perfil de los/as trabajadores/as
a contratar.

— Actuaciones a realizar.
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— Caracteristicas de la actividad,
duracién y nimero de contratos con
cargo al proyecto.

— Previsién de generacién de
empleo.

d) Declaracién responsable de
que sobre el solicitante no ha recaido
resolucion administrativa o judicial fir-
me de reintegro o, en caso afirmativo,
acreditacion de su ingreso, aplaza-
miento o fraccionamiento de la deuda
correspondiente.

e) Declaracién respecto de otras
subvenciones o ayudas concedidas y /
o solicitadas para la misma finalidad,
procedentes de cualesquiera Adminis-
traciones o Entes Publicos o privados,
nacionales o internacionales, sefialan-
do, en su caso, entidad concedente e
importe.

f) En el caso de que para el cal-
culo de los costes salariales totales a
financiar por el Servicio Andaluz de
Empleo se hubiera utilizado la cuantia
prevista en el convenio colectivo de
aplicacion, fotocopia del mismo.

En cualquier momento, el érga-
no concedente podra requerir la pre-
sentacion de cualquier otro documen-
to o acreditacion que considere opor-
tuna».

Art. 5.° Modificacion del articulo
10 apartados 1 y 3 de /a Orden de 74
de enero de 2004—Se modifica el ar-
ticulo 10 apartado 1 de la citada Orden,
que queda redactado del siguiente te-
nor literal:

«1. Las Entidades beneficiarias
presentaran oferta de empleo a la co-
rrespondiente Oficina de Empleo del
Servicio Andaluz de Empleo de la
Consejeria de Empleo. Excepcional-
mente, en funcion de las necesidades
de proyecto o servicio de interés gene-
ral y social, y previa autorizacién del
Organo concedente, la entidad benefi-
ciaria podra presentar oferta nominati-
va de empleo».
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Se modifica el articulo 10 aparta-
do 3 de la citada Orden, que queda re-
dactado del siguiente tenor literal:

«3. Las entidades beneficiarias
formalizaran la contratacion de los/as
trabajadores/as seleccionados/as utili-
zando para ello, de conformidad con la
legislacion vigente, la modalidad contrac-
tual mas adecuada a las necesidades del
proyecto y al perfil del trabajador/a».

Disposicion Transitoria Unica.
Lo dispuesto en esta Orden se aplica-
ra de oficio a todas aquellas solicitudes
presentadas desde el dia 1 de enero
de 2005, tanto respecto a la cuantia de
las ayudas solicitadas como a la mo-
dalidad contractual, sin que sea nece-
sario que respecto de las mismas se
formulen peticiones de mejora.
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Disposicion Adicional Unica.
Se autoriza a la Direccion General de
Fomento del Empleo a dictar cuantas
instrucciones sean necesarias para la
ejecucion de la presente Orden en el
ambito de sus competencias especi-
ficas.

Disposicién Final Unica. La
presente Orden entrara en vigor el dia
siguiente al de su publicacion en el
Boletin Oficial de la Junta de Andalu-
cia, sin perjuicio de lo expresamente
recogido en la Disposicién Adicional
Primera.

Sevilla, 9 de marzo de 2005

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
Consejero de Empleo

RESOLUCION de 3 de febrero de 2005, de la Direcciéon General de Inter-
mediacion e Insercion Laboral del Servicio Andaluz de Empleo, por la
que se define la implementacion de los itinerarios personalizados de in-
sercion, y se establece el procedimiento de computo de la atencién di-
recta y de personas beneficiarias en Orientacion Profesional relativos a

la Orden que se cita.

BOJA num. 39, de 24 de febrero de 2005

La Orden de 22 de enero de 2004,
por la que se establecen las normas
reguladoras de concesion de ayudas
del Programa de Orientacion Profesio-
nal y se regula el Programa de Intine-
rarios de Insercién, especifica en su
articulo 9, apartado 4, que la atencién
directa individual o grupal a las perso-
nas demandantes de empleo usuarias
de las Unidades de Orientaciéon debe
desarrollarse en el marco de un itine-
rario personal de insercién, con una
duracién de al menos 4 horas de aten-
cion, salvo quienes deban interrumpir
su itinerario por colocacion, con una
dedicaciéon minima de 1.000 horas
anuales por técnico/a, que podran re-
ducirse hasta 700 horas anuales para
incluir un plan de trabajo cuando se

trate de los colectivos de mujeres y jo-
venes.

De otra parte, este Itinerario Per-
sonalizado de Insercién (IPl), desarro-
llado en el Capitulo Il de la Orden de
22 de enero, es el marco basico de in-
tervencion y cémputo de objetivos en
Orientacién Profesional. Su objetivo es
promover la insercidn laboral de las
personas desempleadas inscritas como
demandantes en el Servicio Andaluz de
Empleo (SAE) mediante una secuencia
concatenada de acciones que mejoren
su empleabilidad.

Esta Resolucion desarrolla deter-
minados aspectos de la Orden de 22
de enero relativos a la implementacion
del Programa de Orientacion Profesio-
nal mediante la definicién operativa del
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concepto itinerario personalizado de
insercion, mediante la explicitacion de
las acciones que pueden ser conside-
radas «atencion directa en orienta-
cién», ya través del establecimiento de
procedimientos y criterios de computo,
gestion y registro del desarrollo de las
acciones y objetivos implicados.

En consecuencia, y en uso de las
atribuciones conferidas en la Disposi-
cién Unica de la Orden 22 de enero
de 2004,

RESUELVO

Primero.—Sobre el concepto de
itinerario personalizado de insercion.

1. El Itinerario Personalizado de
Insercion (IP1), cuyos usuarios/as seran
personas desempleadas inscritas como
demandantes en el Servicio Andaluz de
Empleo (SAE), se iniciara siempre me-
diante una accion personalizada e in-
dividual de diagndstico o evaluacion
socioprofesional desarrollada por un
técnico/a de una Oficina del Servicio
Andaluz de Empleo o de una Unidad
de la red «Andalucia Orienta».

2. Seran responsable de dicho Iti-
nerario Personalizado de Insercién el/
la técnico/a que lo haya iniciado y co-
municado su alta en el correspondien-
te sistema de informacion. En caso de
que el técnico/a responsable cause
baja en su Unidad, sera responsabili-
dad de ésta asignar un/a nuevo técni-
co/a responsable. En caso de cierre de
la Unidad de Orientacion, sera respon-
sabilidad de la Direccion Provincial del
SAE correspondiente, reasignar nue-
vos responsables de los Itinerarios
afectados.

3. En el marco de la planificacion
y seguimiento del itinerario previsto
segun los procedimientos establecidos
por el SAE, el técnico/a responsable
del mismo podra, de acuerdo con la
persona usuaria, realizar derivaciones
de dicha persona a las distintas accio-
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nes previstas en el ltinerario. Estas
acciones podran ser desarrolladas
por el propio SAE, entidades colabo-
radoras e incluso otras Unidades de
Orientacién.

4. Un itinerario personalizado de
insercion podra ser trasladado entre
técnicos/as de los diferentes servicios
de orientacion del SAE. Dicho traslado
podra efectuarse a peticion de la per-
sona usuaria, o a propuesta del técni-
co/a responsable a otro servicio o cen-
tro de orientacion que se adecue me-
jor al perfil del usuario/a ya sus condi-
cionantes geograficos. El traslado del
itinerario lo propondra este técnico/a, y
tendra efecto cuando se produzca su
aceptacion, en su caso, por parte del
nuevo técnico/a responsable.

5. La finalizacion de un itinerario
debera ser informada por el técnico/a
responsable del mismo, de acuerdo
con los procedimientos establecidos
y mediante los instrumentos facilita-
dos por el SAE. Esta finalizacion se
producira por alguna de las siguien-
tes razones:

5.1. Por abandono de la perso-
na usuaria cuando ésta manifieste su
decision.

5.2. Por el logro del objetivo plan-
teado. Generalmente dicho objetivo
sera la consecucion de un puesto de
trabajo o, alternativamente, la realiza-
cion de las actividades previstas en el
itinerario.

5.3. Por inactividad del itinerario.
Cuando transcurran tres meses sin que
exista ninguna atencién directa a la
persona usuaria comunicada al SAE
segun los procedimientos establecidos.

Segundo.—Sobre el concepto de
atencién directa en el Programa de
Orientacion Profesional. Se considera-
ran acciones de atencion directa que
pueden computarse como acciones de
orientacion, siempre que estén firma-
das por el usuario/a en el correspon-
diente recibo de atencién cuyo mode-
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lo sera facilitado por el SAE, las si-
guientes:

1. Orientacion en sesiones de con-
tacto individual presencial con el usua-
rio/a, incluidas las atenciones de informa-
cién EURES que se presten dentro de
un itinerario personalizado de insercion.

2. Contacto telefonico de orienta-
cién con la persona usuaria debida-
mente registrado segun los procedi-
mientos establecidos por el SAE. Es-
tos contactos se acreditaran mediante
un recibo de atencion especifico facili-
tado por el SAE que debera firmar la
persona usuaria en el plazo maximo de
un mes desde la atencion telefénica
prestada.

3. Orientacién en sesiones grupa-
les presenciales, siempre que las per-
sonas demandantes hayan sido deriva-
das a dichas sesiones segun los pro-
cedimientos establecidos por el SAE.

4. Acciones de orientacion y apo-
yo prestadas a la persona usuaria fuera
de la Unidad de Orientacién, acreditadas
mediante el correspondiente recibo.

5. Acciones de seguimiento y
busqueda de recursos siempre con la
colaboracién directa y presencial del
usuario/a, acreditadas mediante el co-
rrespondiente recibo.

Tercero.—Sobre el cémputo de nu-
mero de beneficiarios/as atendidos/as.

1. A efectos de cémputo del nu-
mero de beneficiarios/as atendidos/as
especificado en la Resolucién de con-
cesion de ayuda a cada entidad bene-
ficiaria, se consideraran como tales
aquellas personas que hayan recibido
una atencion directa de orientacion in-
dividual o grupal de una duracion de al
menos 4 horas en el marco de un iti-
nerario personalizado de insercion, sin
perjuicio de que pudieran haber sido
atendidas en una o en varias Unidades
de Orientacién, de una o de varias en-
tidades y sin perjuicio de que estas
atenciones hayan sido prestadas en un
periodo correspondiente a una resolu-
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cion anterior de concesién de la ayu-
da del Programa Andalucia Orienta,
siempre que no hayan transcurrido mas
de 3 meses desde la ultima atencion.

2. Dado que un ltinerario Perso-
nalizado de Insercién requiere en algu-
nos casos de la atencion especifica de
otra/s Unidad/es de Orientacién, a
efectos de justificacion de los objetivos
especificados en las resoluciones de
ayuda correspondientes al Programa
Andalucia Orienta, una persona aten-
dida por varias Unidades, de una o de
varias Entidades beneficiarias, sera
computada como beneficiara atendida
por todas las Unidades implicadas
siempre que las acciones de atencién
se hayan desarrollado bajo las condi-
ciones especificadas en el punto 1y
mediante los procedimientos de deriva-
cion establecidos por el SAE.

3. Todas las acciones de atencién
directa prestadas a personas usuarias
del Programa Andalucia Orienta deben
ser registradas mediante los procedi-
mientos establecidos por el SAE, inde-
pendientemente de que estas personas
se encuentren en un itinerario perso-
nalizado de insercién o de que su iti-
nerario alcance o no una duracién de
4 horas.

Cuarto.—Sobre el computo de
«tiempo de dedicacion del orientador/ax».

1. El computo de la dedicacion
total de cada orientador/a a la atencion
directa sera la suma de la duracion de
cada una de las acciones de orienta-
cion prestadas a cada usuario/a por
ese/a orientador/a, sin perjuicio de que
estas personas usuarios/as pudieran
haber sido atendidos/as por otros téc-
nicos/as de la misma de diferentes en-
tidades integradas en la Red Andalu-
cia Orienta. Las acciones de orienta-
cién que podran computarse como
«dedicacion del orientador/a» seran las
siguientes:

— Acciones prestadas en el mar-
co de un itinerario personalizado de in-
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sercion que haya alcanzado una dura-
cion minima de 4 horas.

— Acciones prestadas en el mar-
co de un itinerario personalizado de in-
sercion que estén en alta en la fecha
fin de la resolucion.

— Acciones prestadas en el mar-
co de un itinerario personalizado de in-
sercion que haya causado baja por co-
locacion del usuario/a.
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2. A efectos de cumplimiento y
justificacién de los objetivos especifica-
dos en la resolucion de concesion de
ayuda a cada Entidad beneficiaria el
cémputo de la dedicacion a la atencién
directa se realizara de forma global en
cada Unidad de Orientacion.

Sevilla, 3 de febrero de 2005.—El
Director General, Antonio Toro Barba.

RESOLUCION de 28 de marzo de 2005, de la Direccién General de Trabajo
y Seguridad Social, por la que se dispone la inscripcién, depdsito y pu-
blicacion del Acuerdo Interprovincial de 4 de marzo de 2005 por el que
se instaura un sistema de solucién de determinados conflictos indivi-
duales en el seno del Sistema Extrajudicial de Resolucion de Conflictos
Colectivos Laborales de Andalucia, y como consecuencia se produce
un cambio de denominacidn del sistema que pasa a ser la de «Sistema
Extrajudicial de Resolucion de Conflictos Laborales en Andalucia»
BOJA num. 68, de 8 de abril de 2005

Visto el Acuerdo Interprofesional
de 4 de marzo de 2005 por el que se
instaura un sistema de solucién de de-
terminados conflictos individuales en el
seno del Sistema Extrajudicial de Re-
solucion de Conflictos Colectivos Labo-
rales de Andalucia, y como consecuen-
cia se produce un cambio de denomi-
nacién del sistema que pasa a ser la
de «Sistema Extrajudicial de Resolu-
cion de Conflictos Laborales en Anda-
lucia», de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 83. 3 en relacién con el
90, apartados 2 y 3, del Texto Refun-
dido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo; el
Real Decreto 1040/1981, de 22 de
mayo, sobre Registro Depdsito de Con-
venios Colectivos de Trabajo; Real De-
creto 4043/1982, de 29 de diciembre,
sobre Traspaso de Competencias en
materia de Trabajo, y Decreto del Pre-
sidente de la Junta de Andalucia 11/
2004, de 24 de abril, sobre reestructu-
racion de Consejerias, esta Direccion
General de Trabajo y Seguridad Social

RESUELVE

Primero.—Ordenar la inscripcién
del citado acuerdo interprofesional
del SERCLA en el Registro de Con-
venios Colectivos de Trabajo de am-
bito interprovincial con notificacion a
las partes.

Segundo.—Remitir un ejemplar al
Consejo Andaluz de Relaciones Labo-
rales para su depdsito.

Tercero.—Disponer la publicacién
del texto en el Boletin Oficial de la Jun-
ta de Andalucia.

Sevilla, 28 de marzo de 2005.—
El Director General, Francisco Javier
Guerrero Benitez.

ACUERDO INTERPROFESIONAL
POR EL QUE SE INSTAURA UN SISTEMA
DE SOLUCION DE CONFLICTOS
INDIVIDUALES EN EL SENO
DEL SERCLA

En Sevilla, a cuatro de marzo de
dos mil cinco.
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REUNIDOS

Don Manuel Chaves Gonzalez,
Excmo. Sr. Presidente de la Junta de
Andalucia.

Don Santiago Herrero Leén, Pre-
sidente de la Confederacién de Empre-
sarios de Andalucia.

Don Manuel Pastrana Casado,
Secretario General de la Uniéon Gene-
ral de Trabajadores de Andalucia, y
don Francisco Carbonero Cantador,
Secretario General de Comisiones
Obreras de Andalucia.

INTERVIENEN

Don Manuel Chaves Gonzalez en
su calidad de Presidente de la Junta de
Andalucia, y en virtud de la represen-
tacion legal que de la misma ostenta,
actuando en este acto como garante de
los compromisos que sobre la puesta
en marcha y desarrollo de este Siste-
ma, se derivan para la Junta de Anda-
lucia, en virtud de los Acuerdos que se
suscriben.

Don Santiago Herrero Ledn, en
nombre y representacion de la Confe-
deracion de Empresarios de Andalucia,
en su condicion de Presidente de la
misma, cargo para el que fue elegido
en la Asamblea General celebrada en
Sevilla el 21 de febrero del afo 2002,
y que actualmente desempenfa.

Don Manuel Pastrana Casado, en
nombre y representacion de la Central
Sindical Unién General de Trabajado-
res de Andalucia, en su condicion de
Secretario General, cargo para el que
fue elegido en el VIl Congreso Regio-
nal de la Organizacion, celebrado en
Granada el 13 de abril del afio 2002 y
que actualmente desempena, y don
Francisco Carbonero Cantador en
nombre y representacion de la Central
Sindical Comisiones Obreras de Anda-
lucia, en su condicién de Secretario
General, cargo para el que fue elegido
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en el IX Congreso de esta Organiza-
cion, celebrado en Sevilla el dia 3 de
diciembre del afio 2004, y que actual-
mente desempena.

Las Organizaciones Sindicales y
Empresarial representadas en este
acto, suscriben este Acuerdo en su
condicién de Organizaciones sindica-
les mas representativas en el ambito
de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia, de acuerdo con la Ley Organi-
ca de Libertad Sindical 11/1985, de 2
de agosto, y como Organizacién em-
presarial mas representativa en el
ambito de la Comunidad Autébnoma de
Andalucia, en virtud del Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo,
por el que se aprueba el Texto Refun-
dido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores.

EXPONEN

Con fecha 3 de abril de 1996, las
Organizaciones Confederacion de Em-
presarios de Andalucia, Union General
de Trabajadores de Andalucia y Comi-
siones Obreras de Andalucia suscribie-
ron el Acuerdo Interprofesional para la
constitucion del Sistema de Resolucién
Extrajudicial de Conflictos Colectivos
Laborales de Andalucia, actuando la
Junta de Andalucia como testigo y ga-
rante de lo acordado. En dicho Acuer-
do se preveia la posibilidad de ampliar
en el futuro su ambito de actuacion a
los conflictos individuales (Disposicion
Adicional 2.%), una vez evaluados los
resultados del Sistema.

Por su parte, el VI Acuerdo de
Concertacion Social de Andalucia, de
25 de enero de 2005, valoré positiva-
mente el Sistema, considerando que el
mismo «ha permitido una mejora sus-
tancial de nuestro sistema de relacio-
nes laborales, contribuyendo al con-
senso y al didlogo entre los interlo-
cutores sociales y promocionando la
paz social». En la misma linea se ins-
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criben las estipulaciones del apartado
3. 3 del Eje Il «Cultura de la calidad
en el empleo», denominado «Afianza-
miento y perfeccionamiento del Siste-
ma Extrajudicial de Resolucion de
Conflictos», entre las que se reitera la
necesidad de ampliar el actual siste-
ma a los conflictos individuales, una
vez cumplidas las previsiones conte-
nidas en la citada Disposicién Adicio-
nal 2.2

Por todo lo anterior, las Organiza-
ciones firmantes estiman llegado el
momento de ampliar este Sistema para
la solucidn de las controversias de ca-
racter individual surgidas en el ambito
laboral, facilitando a los empresarios y
trabajadores, medios propios y auténo-
mos emanados de la voluntad de las
partes, considerados como instrumen-
tos idoneos para alcanzar soluciones
pacificas y armonizadas en el conflic-
to de caracter individual, como en su
dia fue puesto de manifiesto por el
Acuerdo constitutivo del SERCLA. En
base a las siguientes:

ESTIPULACIONES

Primera.—Naturaleza juridica.

En virtud de las previsiones con-
tenidas en el apartado tercero del art.
83 del Real Decreto Legislativo 1/1995,
de 24 de marzo, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, el pre-
sente Acuerdo tiene la naturaleza de
Interprofesional, con la eficacia, valor
juridico y capacidad general de obligar
reconocidas en el Titulo Il del citado
texto legal.

Segunda.—Objeto.

El objeto del presente Acuerdo es,
de conformidad con lo previsto en la
Disposicion Adicional 2.2 del Acuerdo
Interprofesional de 3 de abril de 1996,
por el que se constituye el Sistema
Extrajudicial de Resolucién de Conflic-
tos Colectivos Laborales de Andalucia,
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la ampliacion del Sistema a la resolu-
cion de determinados conflictos indivi-
duales.

Tercera.—Autorizacién a la Comi-
sion de Seguimiento.

La Comisién de Seguimiento re-
gulada en la Estipulacién Quinta del
Acuerdo constitutivo del SERCLA, en
cuanto integrada por representantes de
las partes firmantes de este Acuerdo,
tendra también competencia para eje-
cutar e interpretar el presente pacto,
asi como para tomar todas las medi-
das necesarias para su desarrollo, in-
cluida la determinacion de las modali-
dades de conflictos individuales que
podran someterse a estos procedi-
mientos.

Por tanto, la conformacion, el ré-
gimen de funcionamiento y adopcion
de acuerdos de la referida Comisién se
regird por las previsiones contenidas
en la citada Estipulacion Quinta.

Cuarta.—Cambio de denomina-
cion.

Como consecuencia de lo estable-
cido en la Estipulacién anterior, la de-
nominacién del Sistema pasara a ser
la de «Sistema Extrajudicial de Reso-
lucion de Conflictos Laborales en An-
dalucia».

Quinta.—Vigencia.

El presente Acuerdo entrara en
vigor el dia siguiente al de su firma.
Y tendra la misma vigencia que el
Acuerdo Interprofesional de 3 de abril
de 1996.

ESTIPULACIONES ADICIONALES

Primera.—La implantacion del sis-
tema de resolucion de conflictos indi-
viduales tendra lugar por fases. En una
primera la Comisién de Seguimiento
determinara el ambito territorial y fun-
cional en que se implantara el nuevo
modelo. Una vez concluida dicha fase,
se procedera durante el segundo afio
de vigencia de este Acuerdo, a anali-
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zar los resultados obtenidos a efectos
de su posible extension.

Segunda.—Por la Administracion
Autondmica se facilitaran los medios
necesarios para la puesta en practica
y efectividad de estas nuevas funcio-
nes del SERCLA, que continuara ads-
crito funcionalmente al Consejo Anda-
luz de Relaciones Laborales.

ESTIPULACION TRANSITORIA

Unica.—No obstante lo dispuesto
sobre la vigencia de este acuerdo en
la Estipulacion Quinta, el Sistema que
se instaura no entrara en funciona-
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miento hasta la fecha que se prevea en
su Reglamento de desarrollo.

Presidente de la Junta
de Andalucia,
MANUEL CHAVES GONZALEZ

Presidente de la C.E.A.,
SANTIAGO HERRERO LEON

Secretario General de la UGT-A,
MANUEL PASTRANA CASADO

Secretario General
de CC. OO.-A
FRrANCISCO CARBONERO CANTADOR


















